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A notre ere de societe de l’information, l’avenir du droit d ’auteur semble perilleux. Les 
droits du public, dirons-nous des utilisateurs, des consommateurs, sont vivement reclames. Le 
droit de la concurrence, protecteur de la viabilite du commerce et des interets des 
consommateurs, vient progressivement sanctionner des titulaires de droit d ’auteur. Cette etude 
tentera ainsi de repondre a cette delicate question : quelle influence le droit de la concurrence 
exerce-t-il sur le droit d ’auteur? Quelle influence pourrait-il exercer? La genese du droit 
d ’auteur nous apprendra qu’originellement il comprend une fonction economique considerable. 
Pourtant, cette fonction a ete ecartee de notre systeme normatif. Nous soumettons que ce 
devoiement profite desormais aux interm ediates du marche qui n ’hesitent pas a constituer des 
portefeuilles de droits pour chasser toute concurrence. Cette etude s’attachera ainsi a demontrer la 
dyade consumeriste qui unit le droit d ’auteur au droit de la concurrence.
In our era o f information society, the future o f copyright seems perilous. The rights o f the 
public, shall we say users, consumers, are strongly demanded. The competition law, the protector 
of the trade viability and consumers interests, gradually comes to punish copyright holders. This 
study will attempt to answer the delicate question. What influence competition law does on the 
copyright ? What impact could be exercise ? The genesis o f copyright will teach us originally it 
includes a considerable economic function. However, this function has been removed o f our 
normative system. We submit this diversion benefits now on the intermediaries o f the market 
who don’t hesitate to constitut portofolios of rights to remove any competition. This study will so 
attempt to demonstrate the consumerist dyad which unites the competition law o f copyright.
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In t r o d u c t io n  g e n e r a l e
A l’ere du numerique, de nombreuses voix, tant sur la scene nationale qu’intemationale, 
s’elevent pour denoncer la meconnaissance des droits du public par le droit d ’auteur, dont la 
legitimite est plus que jamais contestee. Ces reclamations conferent une resonance toute 
particuliere aux developpements theoriques, jadis passes quasiment inaperipus. Ainsi, au debut du 
XIXeme siecle, Augustin-Charles Renouard ecrivait « une loi sur cette matiere ne saurait etre 
bonne qu ’a la double condition de ne sacrifier ni le droit des auteurs a celui du public, ni le droit 
du public a celui des auteurs » ’. II est alors de bon ton de presenter un droit d ’auteur, inadapte 
aux temps modemes. II faudrait plutot, croyons-nous, y voir l ’opportunite a saisir d ’un 
rapprochement du couple auteur-consommateur, et en partant la mise en lumiere du pouvoir 
Economique des intermEdiaires du droit d ’auteur que sont les industries culturelles. Au XXeme 
siecle, Paul Roubier annoncera d’ailleurs que le monopole d’exploitation du droit d ’auteur 
permet uniquement de « conferer certaines prerogatives a I ’inventeur ou a I ’auteur vis-a-vis du 
public » qu’il appelle d ’ailleurs « la clientele »2.
A l’origine de notre recherche, nous trouvons done un questionnement alliant forces du 
progres et pressions mercantiles. Le droit de la concurrence, protecteur de la liberte commerciale, 
sera alors notre grille d ’analyse pour rechercher une fonction Economique au droit d ’auteur. 
Nous soumettons que la nEgligence de la portEe Economique de 1’exclusivitE octroyEe par le droit 
d ’auteur est acquittEe au prix d ’une interaction grandissante avec le droit de la concurrence. 
Mais, de cette bataille judiciaire, quelle influence le droit de la concurrence peut-il exercer sur le 
droit d ’auteur ?
Cette rencontre nous conduira finalement a suggErer qu’elle n ’est que l’hypocentre d ’une 
rEflexion de vaste envergure sur le droit d ’auteur. Pourquoi le droit d ’auteur est-il encore 
prEsentE sous une forme personnaliste alors que la finalitE premiere d ’une ceuvre est d ’etre
1 Augustin-Charles RENOUARD, Traite des droits d ’auteurs, dans la  litterature, les sciences et les beaux-arts, 1.1, 
Paris, J. Renouard et Cre, 1838, p. 437.
2 Paul R o u b ie r , Le dro it de la propriete  industrielle, v o l. l ,  Paris, Sirey, 1952, p. 102. Ce rapport auteur-utilisateur 
dans l ’ere du numerique a et6 mis en avant par d’eminents specialistes de la matiere, voir notam m ent: Vincent 
G a u t r a is  et Pierre Emmanuel M o y s e , « Droit des auteurs et droit de la consommation dans le cyberespace : la 
relation auteur / utilisateur », (1996) 9-1 Cahiers de  p ro p rie te  intellectuelle 74.
1
commercialisee ? Conjugue a notre ere de societe de l’information et d ’industrialisation 
culturelle de masse, le droit d ’auteur ne devrait-il pas administrer sa propre force economique ?
Notre dessein sera alors de rechercher si le droit de la concurrence pourrait venir 
participer a la refonte du droit d ’auteur. Nous soumettrons alors qu’une dyade, dirigee vers 
l ’objectif originel de protection du public, dirons-nous d ’utilisateurs, de consommateurs, unirait 
le droit d ’auteur au droit de la concurrence. Elle en serait meme l ’epicentre.
Notre tache s’annonce ardue, car la connexion est en effet difficile a cemer. Les 
proprietes intellectuelles ont pendant longtemps ete reservees a ses specialistes. A tout le moins, 
le droit des brevets pouvait faire l’objet de quelques reflexions. Mais l’on pouvait se dispenser 
aisement de se soucier du droit d ’auteur pour etudier les mecanismes du marche3. La societe de 
la connaissance aura permis d’admettre plus volontiers que la richesse provient egalement de 
l ’accroissement qualitatif des ressources, et annoncera alors l’entree de la creation dans le 
developpement de l’economie liberale. L ’entree du droit d ’auteur dans l ’Organisation mondiale 
du commerce ou encore les decisions rendues par les autorites de la concurrence nous l ’aura fait 
rapidement constate. C ’est alors que le droit d ’auteur nous apparaitra cloisonne dans une 
muraille de l’exclusivite rivee a des racines de droit naturel et marquee par le sceau d’un droit 
subjectif aux allures imperialistes.
Les theories prodromiques naturalistes et personnalistes du droit d ’auteur, tres influentes 
lors de l ’instauration du droit d ’auteur, auront centre le createur au coeur des preoccupations si 
bien qu’il nous faut d ’ores et deja avouer que la logique economique n ’occupe pas une place 
centrale des droits canadiens et fran9ais. L ’omnipresence des droits dits « economiques », que 
sont les droits « a tout faire » de representation et de reproduction, aura tendance a obstruer notre 
vision, comme s ’ils suffisaient a la prise en compte de l ’economique du droit d ’auteur. 
L ’importance qui leur est reconnue est justifiee puisque la diffusion d’une ceuvre oblige 
necessairement sa communication orale ou sa multiplication physique. Ils incament done une
3 Marie-Anne Fr is o n -R o c h e , « L ’interference entre les propridtes intellectuelles et les droits des marches, 
perspective de regulation », dans Marie-Anne F r iso n -R o c h e  et Alexandra A b e l l o , D roit e t econom ie de  la  
proprie te  in tellectuelle, Paris, L.G.D.J., 2005, 15, p. 17.
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juste reconnaissance des premieres prouesses scientifiques par le droit. Neanmoins, le droit 
d ’auteur ne s’arrete pas la. II a une destination commerciale : le marche.
A en juger par la montee en puissance de plusieurs multinationales culturelles tels que 
Warner Bros et Getty Image, les avantages economiques attirent beaucoup plus l’attention que 
les droits moraux inherents au droit d ’auteur. Loin de l’image solitaire du genie artistique, la 
science des arts et des lettres est entree dans le jeu concurrentiel. Au service des industries 
culturelles, les auteurs sont bien souvent relayes a de simples operateurs economiques. La 
creation devient alors un produit et le public, un consommateur. Et, l’on verrait mal pourquoi du 
seul fait de son intangibilite, la creation devrait echapper aux contraintes concurrentielles alors 
qu’une prestation de service operee par un professionnel liberal y est soumise. C ’est sans doute 
pour cela que le droit de la concurrence s ’est tres tot interesse au droit d ’auteur. Cette verite, 
pourtant loin d ’etre une revelation, la doctrine modeme l’endosse avec resipiscence. La faute est 
releguee au copyright: c’est « la propagation du modele-anglo-saxon » dirons-ils4. D’autres 
estiment que leur incompatibility naturelle suffit a les separer. Juge sous 1’angle de sa logique 
d ’ouverture, la politique concurrentielle est presentee comme l’antinomie du monopole, ce que 
justement le droit d ’auteur protege5. D ’aucuns n ’en feront un sujet de predilection, si ce n ’est 
pour critiquer vivement une telle interference6. Seuls quelques jeunes chercheurs en droit s’y 
atteleront7.
Si ce ne sont les juristes, les agents economiques se sont aper?us de la portee economique 
du droit d’auteur. Par le biais de licences, de cessions ou encore d ’importations paralleles, ils 
deviennent des titulaires de droit d ’auteurs, et vont meme jusqu’a se servir de leurs droits pour
4 Bernard Ed e l m a n , « Une loi substantiellement intemationale. La loi du 3 juillet 1985 sur les droits d’auteur et 
droits voisins », (1987) 3 Journal du droit international 555, p. 558.
5 Etienne WERY, « Le droit de la concurrence et la propridte intellectuelle sont-ils incompatibles ? », Droit- 
Technologie.org, 10 juin 2008, en l ig n e : < http://www.droit-technologie.org/actuality-l 144/le-droit-de-la- 
concurrence-et-la-propriete-intellectuelle-sont-ils-inc.html> (consults le 10 octobre 2012).
6 Voir notam m ent: Andre Lucas, D roit d'auteur et numerique, Paris, Litec, 1999.
7 Voir notam m ent: Guillaume B e a u d o in , P ratiques anticoncurrentielles et droit d ’auteur, These de doctorat, Paris, 
Faculty de droit, University Paris Ouest Nanterre La D efense, 2012 ; Lionel ZENOUVOU, Le concept de concurrence 
en droit, These de doctorat, Paris, Faculty de droit, University Paris Ouest Nanterre La Dyfense, 2010 ; Styphanie 
C a r r e , L'in teret du pu b lic  en droit d ’auteur, These de doctorat, Montpellier, Faculte de droit et des sciences 
politiques, University Montpellier I, 2004.
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monopoliser tout un marche. C’est de cette faculte economique de barriere a l’entree, interiorisee 
malgre elle au sein du droit d ’auteur, qu’il s’agit. Les faits seront poses. Depuis les annees 1970, 
le contentieux europeen alliant droit d ’auteur et droit de la concurrence s’est decuple8. Au 
Canada, tres recemment, les malversations d ’un titulaire d ’un droit d ’auteur ont bien failli lui 
permettre de maitriser le sort de tout un marche de consommation9.
Ancree dans une perspective economique, notre analyse pourrait alors de prime abord 
gener les conservateurs du droit d ’auteur, rives a des racines de droit naturel et marques par le 
sceau de l’imperialisme d’un droit subjectif. Mais, croyons-nous, la mise en lumiere de sa portee 
economique revelera une etude en complementarity avec le droit d ’auteur, ce droit a qui l’on 
attribue originellement les vertus de la creation, la protection des arts et des lettres, et la diffusion 
de la connaissance.
D ’ailleurs, certains ont combattu la primaute du personnalisme de droit naturel pour faire 
valoir la specificity economique du droit artistique. Si quelques uns l’envisagent sous la coupe de 
l’utilite economique10 et d ’autres sous la protection des regies de la concurrence1 ’, tous ont tente 
de faire revivre le droit d ’auteur en devoilant l’accouplement entre viabilite du commerce et 
interet du public. Ces theses obligent a s’interroger sur l’equilibre, entre createur et public, 
preconise par le droit d ’auteur, et partant rendent compte de sa visceralite economique. Comment 
le consommateur pourrait-il devenir l’acteur central de la nouvelle economie numerique, alors 
que 1’industrialisation culturelle semble profiter a de nouveaux intermediaires, dont les 
preoccupations sont bien eloignees de la philosophic initiate du droit d ’auteur ? La quete d ’une 
large diffusion des oeuvres au public permet en effet au droit d ’auteur de participer activement au 
fonctionnement du marche. Et, a moins que le droit d’auteur ne regente cette attraction 
commerciale, ses titulaires tenteront de se jouer des regies concurrentielles. On pourrait ainsi
8 V oir: Fabrice SHRIAINEN, « “  Droit d ’auteur”  versus “ droit de la concurrence”  contra “ droit de la 
regulation ”  », (2001) 4  Revue intemationale de droit economique 413, p. 416-425 ; Pierre-Emmanuel M o y s e , 
« Kraft Canada c. Euro-Excellence : l ’insoutenable legerete du droit », (2008) 53 R evue de dro it M cG ill 741, en 
ligne : <  http://papers.ssm.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1761002>.
9 E uro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., 2007 RCS 37.
10 II s ’agit des adeptes de l ’utilitarisme ou encore de I’analyse economique du droit, Infra, p. 33-48.
'' Ce sera le cas, plus particulierement, de Paul Roubier a travers son « droit de la clientele », voir : Paul R o u b ie r , 
prec., note 2 que nous etudierons : Infra, p. 29-33.
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avancer que si le droit d ’auteur refuse d ’administrer sa force economique, il le fait au detriment 
des utilisateurs, des consommateurs qui se voient prives d ’une allocation efficiente des 
ressources culturelles.
Nes malheureusement au moment de la pleine reconnaissance intemationale du droit 
d ’auteur, ces developpements en faveur d ’une fonction economique au droit d ’auteur ne seront 
pas accueillis a la hauteur de leurs espoirs. II leur faudra attendre la revolution numerique, la 
mondialisation et l’arrivee de la societe de l’information pour renaltre de leurs cendres. D ’abord, 
le cyberespace, apparu comme l’incamation du droit public a 1’information en permettant une 
diffusion large et rapide de la connaissance, permettra la prise de conscience des interets du 
public. Mais, c ’est sous le couvert d’un contentieux florissant entre logique concurrentielle, voire 
concurrence deloyale, et droit d ’auteur que ces theories viennent contribuer a la renaissance du 
droit d’auteur. Alors qu’il etait delaisse entre les mains des auteurs, et desormais des titulaires de 
droits, sa recontre avec le droit de la concurrence permet sans doute de reveler sa veritable portee 
economique. En devoilant cette fonction, voire cette finalite, economique du droit d ’auteur, ces 
theories avaient deja, au XIXeme siecle, entrevu la rencontre actuelle entre logique economique et 
logique juridique. Dans ce contexte, on comprendra qu’elles constituent un point d ’appui 
incontoumable de notre recherche.
S’en inspirant, 1’analyse economique du droit cherchera a valoriser la tendance 
economique du droit d ’auteur, en integrant le savoir economique a la connaissance juridique. La 
scientificite du droit qui en sera tiree est somme toute tres relative. D ’abord, accueillie avec 
ardeur dans les facultes de droit puis vivement critiquee, 1’analyse economique du droit semble 
soufffir de sa propre ideologic auto regulatrice des marches. Neanmoins, on comprendra que la 
perspective exteme qu’elle insuffle soutiendra la reflexion consignee dans ces pages.
La discussion sur la fonction economique du droit force ainsi a examiner le role de 
l ’economique au sein du systeme juridique. En realite, l’attraction est forte. Si le droit d ’auteur 
doit administrer sa force economique, pourrait-il le faire sous une forme de regulation ? C’est 
ainsi que la recherche d ’une methodologie commune entre l’economique et le juridique nous 
transportera dans une reflexion de vaste envergure sur le droit, celle du rapport systemique et
5
autopoietique des systemes sociaux. L’interference entre la politique concurrentielle et le droit 
d ’auteur sera alors le cadre d ’analyse d ’une evolution plus globale du systeme juridique.
La problematique et la reponse au droit a la fonction economique du droit d ’auteur est 
rendue complexe, car en realite la discussion semble avoir ete, pour beaucoup, enterinee. Grace a 
la concession du regime des exceptions et par la tombee dans le domaine public, 1’on aurait pu 
penser que le droit d ’auteur avait construit un equilibre en harmonie avec les auteurs, les 
consommateurs et les industriels12. Cette recherche, dans sa moindre mesure, tentera alors de 
retracer ce bouleversement. Nous aurons alors la tache de mettre au jour la nature, la fonction du 
droit d ’auteur : peut-elle etre economique ? Est-ce dans ses racines, dans sa constitution ? 
Logiquement, nous entreprenons notre analyse dans un premier titre intitule « Les fondements du 
droit d ’auteur ». Nous analyserons ensuite notre hypothese, a travers un contexte plus global et 
un contentieux florissant entre droit de la concurrence et droit d ’auteur. C ’est done tout 
naturellement que nous envisagerons dans un second titre « La mise en lumiere de la vision 
consumeriste du droit d ’auteur ».
12 F. S h r a in e n , pr6c., note 8.
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T it r e  I: L es  f o n d e m e n t s  d u  d r o it  d ’a u t e u r
II est reconnu a la doctrine moderae d ’avoir mis au jour la nature historique du droit 
d ’auteur13. Avant d ’avoir servi les interets de l’auteur, ce droit cherchait initialement a 
reglementer la concurrence a cause de l’industrie naissante. Et, nous montrerons qu’en toile de 
fond, les acteurs juridiques de l’epoque ont souhaite proteger les interets economiques et le 
public, et non l’auteur en tant que tel. C ’est la diffusion de la connaissance qui etait au coeur des 
preoccupations. Le createur, dans cette conception, ne devait avoir qu’un role de bienfaiteur. A 
ce titre, les droits qui lui revenaient n ’avaient pas ete instaures pour organiser son patrimoine 
mais bel et bien comme une sorte de recompense pour le travail accompli. Nulle etait question de 
proteger les interets des auteurs mais bel et bien de les desservir au profit du public, des 
consommateurs. Ainsi, comme 1’explique la professeure Ysolde Gendreau « il est frappant de 
constater a quel point les contextes juridiques dans lesquels le droit d ’auteur est ne faisaient peu  
de cas de lapersonne de l ’auteur »14.
Cet enseignement historique transparaitra dans les premieres lois du droit d ’auteur, tant 
en France qu’en Angleterre15. Mais, les discours doctrinaux s ’approprieront le debat. Certains 
developperont une finalite economique au droit d ’auteur. Au contraire, d ’autres, plus influentes, 
axeront leur philosophic dans une perspective beaucoup plus personnaliste : celle de la propriete 
de l’homme sur son travail, ses biens, sa personne. La notion de propriete nourrira toutes les 
controverses16 pour savoir si eile doit devenir un concept-clef en droit d ’auteur. Encore 
aujourd’hui, la question reste posee17. Revenir sur les fondements du droit d ’auteur nous 
plongera alors dans ce debat, et nous invitera, dans une certaine mesure, a y prendre part.
13 Pierre-Emmanuel MOYSE, Le droit de  distribution: analyse historique et com parative en dro it d'auteur, These de 
doctorat, Montreal, Faculty de droit, Universite de Montreal, 2006, p. 9.
14 Y solde G e n d r e a u , « A la recherche d’une propriete perdue ! », (2005) 17 Cahiers de la  proprie te  intellectuelle 
551
15 Ysolde G e n d r e a u , « La nature du droit d'auteur scion le nouveau Code civil ». (1993)  27 Revue jurid ique Themis 
85, p. 90.
16 Alain STROWEL, D roit d ’auteur et copyright, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 94.
17 Voir notam m ent: Pierre-Emmanuel MOYSE, « La nature du droit d ’auteur : droit de propriete ou m onopole ? » 43 
Revue de droit M cG ill 507 ; Alexandre ZOLLINGER, D roits d'auteur et droits de Vhomme, Paris, L.G.D.J., 2008.
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Les theories dirons-nous « prodromiques du droit d ’auteur » seront alors notre grille 
d ’analyse tout au long du premier chapitre. Nous tenterons de comprendre les soubassements de 
ce regime juridique pour en apprehender les multiples justifications. Certaines nous permettrons 
de verifier l ’hypothese d ’une fonction economique historique au droit d ’auteur (Chapitre 1). Le 
second chapitre de ce titre sera alors l’etude de la « consecration » de ces theories. Les regies qui 
fa9onnent le droit d ’auteur feront l’objet d ’experimentation: regissent-elles la portee 
Economique du droit d ’auteur ? (Chapitre 2).
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C h a p it r e  1. L e s  t h e o r ie s  d o c t r in a l e s  p r o d r o m iq u e s  d u  d r o it
d ’a u t e u r
Revenir sur l’histoire du droit d ’auteur s’annonce complexe. Oscillant entre progres et 
replis, son instauration fut delicate. Explorer les theories qui l’auront fa9onne nous permettra 
d ’attester de symptomes avant-coureurs du devoiement actuel du droit d ’auteur. Avant 
l’avenement de l’imprimerie, le commerce des manuscrits se faisait par 1’interm ediate des 
copistes. Recopier a la main plusieurs exemplaires d ’un manuscrit necessitait beaucoup de temps 
et d ’argent et, on peut aussi aisement imaginer que les erreurs de transcription etaient
1 Rcourantes . Generalement il est rapporte que les auteurs eux-memes, ou plutot leurs esclaves, 
effectuaient ce travail de reproduction mais cela ne pouvait empecher quiconque de s’en attribuer 
les merites19. Si le progres des arts est important pour la vie de la cite, l’idee d ’un droit exclusif 
de l’auteur sur son ceuvre est loin d ’etre acquis. Toutefois, une certaine volonte de 
reconnaissance envers les auteurs existaient autour du VI®me siecle de notre ere20 de sorte que 
certains auteurs vont jusqu’a avancer qu’il existerait depuis l’Antiquite. Si ce n ’est l’idee d ’un 
droit d ’auteur tel que nous le connaissons aujourd’hui, un certain patemalisme21 envers les 
oeuvres etait admis. Plagier alors un auteur etait mal venu, voire meme considere comme un 
deshonneur. Et dans le cadre d ’echanges epistolaires, les auteurs n ’hesitaient pas a se le faire 
remarquer22. Au-dela meme, la propriete romaniste passait progressivement d ’un phenomene
18 En tete des Institutions oratoires, Quintilien explique au bibliopole Tryphon pourquoi il n ’a pas souhaite publier 
son manuscrit et le met en garde contre les plagiaires : « songez bien qu’il depend beaucoup de votre scrupule et de 
votre diligence que 1’ouvrage arrive dans les mains du public avec la plus grande correction possible ». A.-C. 
R e n o u a r d , pr6c., note 1, p. 10.
19 Id., p. 8-31.
20 Paul A r o n , Denis Sa i n t -Ja c q u e s  et Alain V i a l a . D ictionnaire du litteraire, Paris, P.U.F., 2002, p. 30.
21 D es traces de I’id6e de patemite entre l ’auteur et son oeuvre peuvent se retrouver depuis l ’Antiquite. Par exemple, 
dans un de ses epigrammes, Martial comparait ses vers a son enfant, rendant son voleur un plagiaire. En droit 
romain, le terme « plagium » est un crime qui consiste a voler un enfant ou un esclave a un homme. L’utilisation de 
cette mdtaphore d6montre le sentiment d ’appartenance qu’entretenait dejik l ’auteur avec son oeuvre. Aujourd’hui, 
com m e I’explique Augustin-Charles Renouard, le mot plagiaire est devenu une sim ple catachrese en raison de son 
« acceptation actuelle », A.-C. Re n o u a r d , prec., note 1, p. 16.
22 M a r t i a l ,  Epigrammes a Fidentius, Liv. I, LIII, LXII, LXVI : « Ta renommee me rapporte, Fidentinus, que tu 
recites m es oeuvres en public comm e etant de toi. S i tu veux bien dire que m es vers sont de m oi, je  te les enverrai 
gratis. Si tu veux qu’on dise qu’ils sont de toi, achete-les pour qu’ils ne soient plus a moi », Cite par Anne 
L a t o u r n ie ,  « Petite histoire des batailles du droit d ’auteur », (2001) 5-2 M ultitudes 37, note 4, en ligne 
< http://www.caim.info/revue-multitudes-2001-2-page-37.htm> ou encore cite par A .-C. R e n o u a r d ,  prec., note 1, p. 
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naturel ou le premier occupant est 1’acquereur a un reel rapport juridique legitimant le pouvoir
23d ’une personne sur une chose . Ainsi, en pratique, le droit romain distinguait les choses 
incorporelles des choses corporelles24. Mais, l ’obligation d ’appropriation y etait si fortement 
inscrite qu’elle enrayait 1’avenement d ’un droit sur une chose immaterielle. Ce qui explique 
qu’aujourd’hui au sein des systemes civilistes,
« I on serait presque conduit a penser qu ’il est impossible de concevoir le 
droit d ’auteur en fonction des categories juridiques que le Code civil a creees, tant 
I'opposition entre le droit de propriete et le droit de la personnalite, que le droit 
d ’auteur semble seul parvenir a concilier en une seule institution, serait 
irreductible »25.
Mais cette disposition n ’avait que peu d’incidence en realite26, les romanistes confondant 
dans la pratique 1’oeuvre et son support materiel27. Meme si le droit romain connaissait le vol de 
manuscrit, il etait « considere, il est vrai, dans sa materialite »28. Ainsi, le support accordait les 
droits a son detenteur. II fallut attendre l’invention de l’imprimerie par Gutenberg en 1440 pour 
que le veritable role de la creation soit persu. Les oeuvres pouvaient maintenant etre diffusees a 
grande echelle et a faible cout. Autrefois, uniquement vouee au partage de la connaissance, la 
creation devenait en plus une source d ’enrichissement economique. Les libraires se sont tres vite
23 P.-E. M o y s e , pr6c., note 13, p. 18.
24 Le corpus ju r is  civilis cree en 529 apres Jesus-Christ precisait en effet que: « les choses incorporelles, parce 
qu’elles se pretent mal a 1’appropriation, ne peuvent faire l’objet de propriete ordinaire », Cite par P.-E. M o y s e , 
pr6c., note 14, p. 509. A ce sujet, G a iu s  met en exergue cette distinction en expliquant que « les choses sont 
corporelles ou incorporelles. Sont corporelles celles que Ton peut toucher [...]; sont incorporelles les choses qu’on 
ne peut toucher », Cite Id., p. 19.
25 Y so ld e  Ge n d r e a u , pr6c., note 15, p. 87.
26 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 18.
27 Les romanistes consideraient que seules les choses m atenelles avaient une existence permettant d ’accorder des 
droits. Les creations immaterielles, etant inappropriables, ne pouvaient done pas legitimer un rapport juridique. 
Dans une tentative d’articulation de la propriete mobiliere aux choses incorporelles, le droit romain distinguait de 
maniere malais6e le contenu de l ’ceuvre et son support. Ce dernier permettait I’appropriation de la creation 
immaterielle. Gaius, dans ses Institutes, tenta de justifier cette adaptation en faisant application de l ’adage selon  
lequel le proprietaire du principal devient celui des accessoire : « Pour la meme raison, il faut approuver la solution 
suivante: si on trace, fut-ce en lettres dorees, des caracteres sur un rouleau de papyrus ou une feuille de parchemin 
t’appartenant, ils t’appartiennent 6galement, car les caracteres suivent le rouleau ou la feuille », G AIUS, Institutes, 
II, 77-78, Cite p a r : Charles DEMOLOMBE, Cours de C ode Napoleon. La distinction des biens, Paris, Imprimerie 
Gendrale, 1848, p. 20. Ainsi, le  droit romain ne faisait aucune place a un droit de la propri6t6 intellectuelle. Avant de 
se toumer vers la distinction ultime entre 1’ceuvre et son support en ce que la premiere est source de droits, la 
confusion 6tait de mise.
28 Id. Les actions en droit romain ne permettaient pas de faire reconnaitre un droit sur la chose mais de revendiquer 
la chose elle-m eme.
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aper?us de cet enjeu, revendiquant ainsi des privileges d ’edition. Cette volonte de reconnaissance 
d’un droit sur les creations permit la naissance des premisses d ’un debat sur un eventuel droit 
d’auteur. Cette nouvelle classe socio-professionnelle allait s’organiser en corporations afin de 
controler tout le systeme d’edition et de beneficier du pouvoir economique des creations grace 
aux monopoles d’exploitation accordes par le pouvoir royal. Le fait meme de la cession du 
support materiel par son auteur leur permettrait des lors de se prevaloir des droits sur l ’ceuvre. 
Au depart, l’imprimerie etait peu repandue ; seules les grandes oeuvres ou les textes anciens 
etaient reproduits. Mais, rapidement, les questions de censure et de privileges d’edition allaient 
etre intimement liees29; ce qui encouragea les auteurs a reclamer des droits sur leur creation30.
Ce prolegomene sur l’emergence des revendications d ’un droit d ’auteur permet de 
contextualiser les theories qui vont en ressortir. Dans une impasse juridique, les acteurs de cette 
querelle allaient tenter de penser un droit articule autour de l’auteur. Comment fonder un 
systeme juridique autour d ’un objet incorporel ? Le droit de propriete ordinaire peut-il integrer 
les choses incorporelles ? Ou bien, une nouvelle categorie juridique doit-elle emerger ? Voila les 
questions qui preoccuperent les premiers penseurs de la propriete intellectuelle31.
Fortement emprisonnes dans la conception de la propriete classique32 seule connue 
jusqu’alors, certains tenterent de l ’etendre aux objets immateriels. Mais cette adaptation 
engendra une division de la doctrine. A la fin du X V irme siecle, les premieres controverses 
d ’envergure prennent forme autour de 1’opposition entre deux theories ; celle du droit naturel et 
celle de l’utilitarisme. Chacun de ces courants allait, a sa maniere, essayer de fonder une science 
juridique autour de cet objet incorporel. Si la premiere, fondee essentiellement par John Locke,
29 En ce sens, Gustavo Ghidini explique : « Before the industrial revolution(s) [...] that creation and spreading o f  
culture was limited to a small o f  people o f  a certain social standing », Gustavo G h id in i, Innovation, Competititon  
and Consumer Welfare in Intellectual P roperty L aw , Milan, Edward Elgar, 2010, p. 99.
30 A. La t o u r n ie , prdc., note 22, p. 39 et 40.
31 L’insertion des legislations du droit d’auteur nous semblerait aujourd’hui im possible tant les categories juridiques 
nous semblent reductrices devant les particularity du droit d’auteur. Pourtant, nous verrons que la question a 6te 
envisagee et justifi6e. Et, elle nous sem ble encore d’actualite par le delit de concurrence deloyale qui est regi par les 
regies de la responsabilitd civile delictuelle. Pour une analyse sur ce sujet, voir notamment : Y . G e n d r e a u , prec., 
note 14, p.86-108.
32 Ce rattachement historique a la conception naturaliste doit etre entendue dans le sens ou cette demiere justifie 
I’appropriation physique d ’une creation en ne la distinguant pas de son support materiel.
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voit au sein du droit d’auteur un droit de propriete de l’auteur sur son oeuvre, la seconde defend 
l’idee selon laquelle le droit d ’auteur doit tirer sa legitimite de son efficacite economique. Plus 
tard, les theories personnalistes prennent part au debat, inventees pour eviter l’assimilation des 
creations a la propriete de droit commun. Toutefois, pour des raisons conjoncturelles, ces debats 
ont ete nourris par les debats parlementaires33. En France, il s ’agira des deux decrets-lois de 1791 
et 1793 qui ont reconnu aux auteurs le droit de representation et de reproduction, echafaudant ce 
que l ’on appelle aujourd’hui, avec le droit de suite, la categorie des droits patrimoniaux. En 
Angleterre, ce sera la loi d ’Anne qui a admis les droits d ’imprimer, de reimprimer, de vendre et 
d ’importer34. Soucieux de continuer a exercer leur monopole d ’edition, les marchands 
alimenterent la discussion. Connaitre la nature de ce droit devenait primordial car la cession du 
manuscrit valait cession de tous les droits que l’auteur pouvait avoir. Mais cette question sous- 
tend d ’autant plus toutes les controverses puisqu’en decoule la definition des droits cedes mais 
surtout la duree du monopole accorde.
Plusieurs theories ont ainsi participe a l’elaboration du droit d ’auteur. II conviendra 
d ’explorer les plus influentes mais aussi les plus originales pour apprehender au mieux la 
complexity de cette matiere (Section l)35. Cette analyse permettra de saisir la difference 
fondamentale avec la conception utilitariste sur laquelle nous nous attarderons plus 
particulierement (Section 2). De maniere transversale, nous etudierons la singularity du droit 
anglais36.
33 Laurent P fister , « La propriete litteraire est-elle une propriete ? Controverses sur la nature du droit d’auteur au 
X IXe siecle », (2 0 0 5 ) 205  R.I.D.A  103, p. 105.
34 P.E M o y s e , prdc., note 13.
35 U n e 6tude chronologique n ’est pas de m ise pour cem er au m ieux les enjeux id eo lo g iq u es de ces d£bats.
36 Malgre pres de trois siecles d’occupation romaniste, les anglais se ddtachent de cette tendance 
« conceptualisatrice ». N e cherchant pas A inserer chaque fait dans une regie, ils batissent leur systeme juridique a 
partir de decisions jurisprudentielles. En matiere de propridte intellectuelle, le droit anglais s ’est done tres vite 
ddtachd de cette question de « lien naturel » entre la propriete et une chose, qu’elle puisse etre appropriee ou non.
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SECTION 1. Des tentatives de classification du droit d ’auteur
Puisqu’elles ont fonde le droit d ’auteur continental que nous connaissons aujourd’hui, il 
conviendra, dans cette premiere section, d ’etudier tout d’abord les theories qui accordent un role 
central au proprietaire d ’une oeuvre, a savoir la theorie de droit naturel et la conception 
personnaliste (Sous-section 1). Cette reflexion servira de point d ’ancrage a 1’analyse critique 
d ’autres propositions de classification (Sous-section 2).
SOUS-SECTION I - Des theories centrees sur I ’auteur
Meme si la philosophic jus-naturaliste et la conception personnaliste convergent vers la 
volonte de mettre en exergue le role central du createur, elles restent neanmoins nettement 
distinctes, en ce que la premiere ramene le droit d ’auteur dans la sphere des droits reels (A) alors 
que la seconde l’integre dans celle des droits personnels (B).
A. Les theories du droit naturel ou 1’adaptation du droit de propriete classique aux obiets
incorporels
Pour comprendre les enjeux de la conception d ’un droit de la propriete intellectuelle par 
les tenants de la theorie de droit naturel (2), il convient de revenir sur leur ideologie pantheiste 
( 1).
1. Le dogme originel du droit na turel: I 'observation de la nature
Rapporter la conception du droit de l’Ecole de Salamanque necessite de nombreux efforts. 
Par essence teleologique, la lai'cisation des lois encourue a partir de la fin du XIXeme siecle 
empeche une nette comprehension de la finalite divine qu’elle devoue au droit. A ce titre, Michel 
Villey reconnait que « Veducation nominaliste que nous avons regue a pour consequence de 
restreindre notre catalogue des valeurs aux seules valeurs interessant les individus »37, Cela
37 M ichel VlLLEY, « Pour un authentique droit naturel », (1975) Univforum.org, p. 1, en ligne: 
< http://www.univforum.org/pdf/325 V illey Droit 0911 FR.pdf>.
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nous pousserait a confondre « habituellement de nos jours le droit naturel comme un droit 
rationnel qui serait deduit des preceptes de notre raison ou d ’une definition abstraite de la 
"nature de Vhomm e” individuel »38. Defenseur invetere du droit naturel, il estime qu’au 
contraire,
« rien de tel pour la philosophie classique dans laquelle le droit naturel avait 
authentiquement pour source Vobservation de la nature, de la nature dans son 
ensemble, d ’une nature « cosmique », c ’est-a-dire du monde exterieur naturellement 
organise, des groupes sociaux, des cites, spontanement venus a I ’etre — et qui 
peuvent servir de modeles, parce que la production de cites justes, naturellement 
justes, est necessairement prealable a I ’idee que nous en extrayons »39.
Cette theorie cherche ainsi a echapper aux fluctuations de l’histoire et a l’arbitraire 
humain. Par une observation de la nature, ses tenants estiment que l’homme, par son 
appartenance a l’humanite, dispose de droits inalienables. Le droit positif doit etre en accord 
avec les lois de la nature observee, et au dela avec les lois divines. Plus tard, l ’ecole du droit 
naturel propose une conception plus sentimentale et plus eclectique du droit naturel. Cette 
demiere serait « grave dans le cceur de Vhomme »40. Allant de soi, lui seul saurait guider la 
societe vers un ideal de justice. Ainsi, le droit naturel parait plutot etre « une attitude de I ’esp rit» 
qu’une science en tant que telle41.
Si « le XVIW  siecle, a son declin, avait cru pouvoir formuler, avec une confiance qui 
nous fa it sourire, le systeme complet et definitif des droits naturels de Vhomme »42, 1’evolution 
conjoncturelle de la societe mit en evidence le caractere malaise de cette conception dans la 
realite. Alors que des querelles eclatent entre les individus relativement au concept de propriete, 
les philosophes pensent a 1’abolition des privileges seigneuriaux et a la future Declaration des 
Droits de l ’Homme et du Citoyen. L’avoisinante consecration du concept de propriete, meme si 
elle existait en pratique depuis l’antiquite, poussa, entre autres, les philosophes a se questionner
58 Id., p. 2.
39 Id.
40 Jacques L e c l e r c q , « Note sur la position actuelle du droit naturel », (1938) 58 Revue neo-scolastique de 
philosophie  267, p. 267.
41 A ce sujet, voir : Henri D e  P a g e , L 'idee de dro it naturel, Bruxelles, Bruylant, 1936.
42 Leon D e La n t s h e e r e , « L'evolution m odem e du droit naturel », (1987) 15 R evue neo-scolastique 298 p. 298, en 
ligne : <http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/phlou 0776-5541 1897 num 4 15 1567> .
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sur la nature de la propriete. Est-elle un droit naturel ? Les tenants de cette theorie repondront 
evidemment par 1’ affirmative.
2. La propriete inherente a I ’individu
Cette conception de la propriete provient d ’un de ses grands defenseurs, John Locke, 
selon lequel la propriete se trouve dans l’etat de nature. Pour ce philosophe, cette question ne 
devrait pas etre traitee de maniere autonome puisqu’elle est transversale a celle des droits 
individuels43. Pour bien cemer le fondement moral de la propriete pour Locke, il convient de 
revenir sur ses principaux preceptes teleologiques, sinon notre analyse serait fortement 
incomprehensive.
Selon ce philosophe anglais, la raison permet aux hommes de reconnaitre 1’existence de 
la loi morale qui repond a la volonte du Createur. Cette loi naturelle que tous les hommes 
comprennent instinctivement leur permet d ’etre guides dans l’etat de la societe ou dans l’etat de 
nature. Partant de l’homologie entre les rapports de Dieu avec sa creation et de l’homme avec ses 
oeuvres, Locke etablit que la vocation de l’homme est de glorifier le createur et sa creation, c’est- 
a-dire de repondre a la conservation et au bien-etre de l’humanite44. Cette tache originelle qui est 
confiee a l’homme est demontree par son besoin de conservation pour etre heureux. Le droit de 
propriete apparait alors comme le corolaire du droit a la conservation de I’individu, tirant sa 
legitimate d ’un fondement moral et plus precisement encore religieux. Pour y repondre, 
l’appropriation privee de biens, originellement communs, est de mise45. Le droit naturel 
predestinerait des lors l’homme a etre proprietaire. Locke demontre la maniere dont « les 
hommes peuvent posseder en propre diverses pardons de ce que Dieu leur a donne en commun, 
et peuvent en jouir sans aucun accord form el fa it entre tous ceux qui y  ont naturellement le
43 Christian La z z e r i, « Locke et le fondement du droit de propriete », Acte de colloque, p. 1, en ligne.
44 Dans la theorie naturaliste de Locke, les hommes crees par Dieu doivent lui rendre hommage en lui obeissant. De 
ce fait, la loi naturelle doit etre re?ue comm e un « devoir fondamental d ’autoconservation ». A ce sujet, Locke 
explique que « la loi fondamentale de la nature [a] pour objet la conservation du genre humain », John Lo c k e , 
Traite du gouvernem ent civil, 5* ed., coll. Les classiques des sciences sociales, Paris, Flammarion, 1992 par. 135, en 
ligne : <  http://classiques.uqac.ca/classiques/lockejohn/traite_du_gouvem em ent/traite_du_gouv_civil.pdf>.
45 II est £ noter que la theorie du volontarisme s ’oppose a cette idee. Elle estime au contraire qu’aucun accord 
relativement a la privatisation du bien commun n ’est possible.
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meme droit »46, en partant de l’assimilation de la nourriture par les hommes en leur sein. Nul 
besoin de consentement pour cueillir des fruits et les manger mais, par ce travail de cueillette, 
l’individu a le droit de s’accaparer ce bien originellement commun. Cette propriete doit alors etre 
entendue au sens large : elle englobe non seulement son domaine vital (sa sante, sa liberte ou 
encore sa securite), ce qui lui appartient (ses terres, sa richesse) mais aussi tout ce qu’il valorise 
(ses talents). Toutefois, meme si cette propriete est inherente a l ’homme, des conditions de 
consentement doivent etre remplies afm de la rendre plus propice aux echanges. Des lors, 
comment determiner ce qui appartient a un individu ? Selon Locke, le critere determinant est 
celui du travail, limite essentielle a la propriete. Lorsqu’une personne use des ressources 
communes pour creer une nouvelle chose, elle a alors droit a une compensation pour ce droit qui 
n ’est autre que la propriete. U convient de se demander si les biens a titre de compensation 
peuvent se cumuler sans fin ? Si pour Macpherson, Locke repond par 1’affirmative47 le 
consacrant des lors comme l’un des premiers penseurs du capitalisme, James Tully, dans une 
6tude remarquable des travaux de Locke, demontre que ce dernier prevoit bel et bien une 
restriction48. II doit rester assez de ressources d ’une qualite equivalente pour les autres49.
Cette theorie est intimement liee a l’histoire du droit d ’auteur puisqu’au depart, le seul 
module connu de droits subjectifs etait le droit de propriete classique50. Et, lorsqu’ime protection 
des oeuvres a dte reclamee par les libraires51, ce regime de propriete semblait si bien organise que 
l’etendre aux objets immateriels a ete envisage. En effet, les privileges royaux accordes aux
46 J. Lo c k e , pr6c., note 44, par. 25.
47 Crawford Brough M a c p h e r so n , La theorie politiqu e de I'individualism e possessif. D e Locke a  H obbes, Paris, 
Gallimard, 1971.
48 « Locke n ’a-t-il pas ecrit que « la convoitise, le desir de posseder, d’avoir en notre pouvoir plus de choses que 
n’en exigent nos besoins, voila le principe du mal: il faut done de bonne heure extirper cet instinct et developper la 
quality contraire » ? », James Tu l l y , Locke. D ro it naturel e t propriete , coll. « Leviathan », Paris, P.U.F., 1992 ; 
« Locke. Droit naturel et propriety », (1993) 45 Revue neoscolastique  947, p. 948.
49 A l e ps  (A sso c ia t io n  po u r  la  liber t e  e c o n o m iq u e  et le pr o g res  s o c ia l ), « Le droit naturel selon John 
Locke », (2011) Contrepoirtts.org, en ligne : < [https://www.contrepoints.org/?p=56631]>.
50 Historiquement, les questions relatives au droit d ’auteur sont anterieures a la Declaration des Droits de l’Homme.
51 Dans l'histoire du copyright et du droit d'auteur franpais, ce sont les libraires qui ont reclame une telle protection 
en premier, remettant en cause les privileges royaux. James T u l l y , « Locke. Droit naturel et propriety », pr6c. note 
48, p. 948.
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marchands52 permettaient une large diffusion des oeuvres selectionnees53 sauf qu’en s’organisant 
en corporations, les editeurs-libraires de Paris faussaient la concurrence a ceux des provinces. 
Ces demiers reclamerent alors l’abolition de ces privileges afin de retablir une juste concurrence. 
De cette « bataille des editeurs », tous s’accordaient pour dire que Fauteur est proprietaire de sa 
creation. Mais ironiquement, en defendant les libraires de la capitale, l’avocat Louis d ’Hericourt, 
dans ses memoires publies en 1720, fait apparaitre le concept de la propriete intellectuelle. U 
estime en effet que Fauteur e s t« constamment proprietaire et par consequent seul maitre de son 
ouvrage »54. C ’est ce dernier qu’il « transmet integralement au libraire avec les attributs dont le 
principal est la propriete »55. Cette demiere etant destinee a etre cedee, cette plaidoirie ne 
desavantageait nullement les libraires mais cherchait au contraire a les regrouper. Cet argument, 
adopte par les auteurs56 et leurs heritiers, met en evidence Fimportance de la conception 
naturaliste sur la maniere d ’apprehender un regime juridique autour d ’un objet incorporel 
puisque cette plaidoirie est appuyee sur les travaux de Locke57. Le travail intellectuel foumit par 
un createur vient justifier le rapport de force qu’il detient sur son apport. L’idee d ’un lien naturel 
entre Fauteur et sa creation etait alors apparue58. Meme si Locke ne fait aucune reference a la 
proprietaire litteraire et classique, sa conception large de la propriete n ’oppose en rien Finsertion
52 Toutefois, certains auteurs pouvaient egalement demander que leur soit reconnu un privilege sur leur oeuvre. 
Ainsi, « en 1517, J. Celaya, « regent de philosophic », demanda et obtint pour ses oeuvres un privilege en sa quality 
d ’auteur. Ainsi, l ’attribution de propriete pouvait s ’appliquer non seulement 4 l’objet-livre interessant le fabricant et 
le marchand, mais aussi au texte et a son auteur. A ssez rare au X V I'mc siecle, cette pratique devint frequente au 
XVIIIime. D es lettres patentes de 1617, reprises sous forme de code de la librairie en 1618, puis en 1629, le 
prevoient. L’auteur se trouvait done en mesure de faire certifier sa propri&e sur le texte. Apres quoi il pouvait passer 
un contrat avec un libraire, auquel il cddait ses droits et a qui il transferait son privilege », Alain V ia la ,  N aissance 
de I ’ecrivain, Paris, Les Editions de minuit, 1985, p. 95.
53 Les osuvres qui allaient etre imprimees 6taient selectionnees par le pouvoir royal. Ce demier pouvait alors 
facilement en censurer.
54 Alain St r o w e l , prec., note 16, p.85 ; A  La t o u r n ie , prec., note 22, p.41.
55 Pierre Re c h t , Le droit d'auteur, une nouvelle form e de proprie te , Paris, L.G.D.J., p. 30. Voir Egalement a ce 
su je t: Marie-Claude D ock ., Etude sur le droit d'auteur, Paris, L.G.D.J, 1963.
56 Selon Laurent Pfister, « l ’auteur de la Comedie humaine et avec lui Musset ou encore Lamartine ont done 
revendique, si ce n ’est la perpetuite, du moins une prolongation sensible du droit d’auteur en invoquant sa 
qualification de propriete ». L P fist e r , prec., note 33, p. 107-112.
57 Ainsi, en 1761, le Conseil vint reconnaitre le droit d ’heredite au profit des petites-filles de Lafontaine. Puis en 
1777, deux arrets vinrent etablir « la Iigne de partage [...J posee entre, d ’une part, 1’oeuvre et les prerogatives de 
Fauteur, disposant d ’une propri6t6 de droit et, d’autre part, les prerogatives du libraire ben6ficiant plutot d’une 
«Iib6ralit6» », A La t o u r n ie , prec., note 22 , p. 40-42 .
5811 est & noter que d’autres auteurs partagent cette idee en s ’appuyant sur la notion de valeur economique a laquelle 
se rattache le bien objet de propriete. Voir notam m ent: Jean-Michel MOUSSERON, Valeur, bien, droit, Paris, Dalloz, 
1991, p. 282.
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de la creation en son sein. Comme il l’expliquait, « tout ce en quoi il emploie ses soins et son 
industrie pour la commodite de la vie, lui appartient entierement en propre, et n ’appartient point 
aux autres en commun »59. Toutefois, cette transposition « est invalidee si I ’on considere 
Vactivite creatrice comme independante de tout travail», d ’autant plus que « d ’aucuns defendent 
en effel I'idee selon laquelle cette activite serait un don plus q u ’une habilite »60. Toutefois, 
durant les deux siecles suivants, les philosophes s ’entendaient pour accorder un droit naturel a 
1’auteur sur ses oeuvres61. De chaque cote de la Manche, les paroles de Diderot etaient 
reprises : « Vauteur est proprietaire de son oeuvre ou alors personne n ’est maitre de son bien »62. 
Si le droit d ’auteur continental est dit plus humaniste et plus romantique que le copyright63, cela 
ne provient pas de cette epoque. Historiquement ces deux systemes ont subi l’influence de la 
theorie naturaliste. Tous deux combattaient inevitablement pour « la defense de la propriete 
intellectuelle et celle de la lutte pour la preservation d ’un monopole sur le marche des activites 
artistiques » puisque ces deux questions « sont intimement liees »64. Cette idee de propriete 
naturelle se repandait ainsi tant en France qu’en Angleterre. Aucun juriste ne parlera de 
« propriety intellectuelle » comme categorie juridique autonome. S’il est, a cette epoque, encore 
trop tot pour la doctrine d ’inserer dans la legislation ce lien entre Fauteur et sa creation65, les 
editeurs de la capitale plaideront une propriete classique sur F oeuvre intellectuelle - cette
59 J. Lo c k e , prec., note 44, par. 44
60 Voir notamment : Yohan-Avner B en izr i, « Droit d ’auteur et (co ) regulation: la politique du droit d’auteur sur 
I’intemet », (2008) 53 Revue de droit de M cG ill 375.
61 P.-E M o y s e , pr^c., note 13, p. 38.
62 Claude COLOMBET, P ropriete litteraire et artistique et droits voisins , T  ed., Paris, Dalloz, 1994, p. 12.
63 Comme l ’explique Alain Strowel, dans sa brillante analyse en droit compare, « l ’origine du mot « copyright» 
reste obscure, comm e l’histoire de cette institution juridique d ’ailleurs ». Toutefois, citant Jeremy Philipps, il est 
d ’avis que « les Britanniques et leurs heritiers spirituels, parlent de “ copyright ”  pour designer un droit qui nait de 
l ’existence d ’une ”  copy ” , un objet en s o i » alors que « les adeptes de la seconde [du droit d ’auteur] parlent 
d ’ “  author’s right ”  (droit d ’auteur), indiquant qu’un droit decoule de l ’effort intellectuel ou de l ’activite deployee 
par un auteur, un createur », A. S tr o w e l , prec., note 16, p. 18 et 19.
64 A. La t o u r n ie , prec., note 22, p 42.
II est a rappeler, a cette idee, que l ’histoire du droit d ’auteur montre qu’il a ete pens6 autour de deux spheres: d ’une 
part la liberte de commerce et d ’autre part, I’incitation a la creation. Devant le silence des auteurs et puisque la 
seconde semblait mettre un terme a la concurrence, la premiere prit le dessus.
65 Edouard-Rene LEFEBVRE D e  La b o u l a y e , Etudes sur la  proprie te  litteraire en France et en Angleterre. Suivies 
de Trois discours (pour la  defense du droit de la proprie te  litteraire) prononces au parlem ent d'A ngleterre, Paris, 
1858, par. IV.
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assimilation leur permettant de revendiquer un droit perpetuel sur le manuscrit66. Mais le 
legislateur emboita rapidement le pas, rappelant qu’il n ’existe pas de propriete sans loi. C ’est 
alors que durant la Revolution Franfaise, la propriete intellectuelle a ete perdue comme une pure 
expression de la propriete classique67.
Nous nous devons de nuancer neanmoins cette affirmation. C ’est l ’idee d ’une propriete 
sur le livre, support materiel, de l’auteur qui est reconnue68. Et, il faut remarquer qu’a cette heure 
revolutionnaire, cette volonte n ’est pas pour l’unique interet des auteurs mais aussi pour celui du 
public. D ’ailleurs la celebre remarque, lors de la discussion du projet de loi en 1791, de 
LeChapelier69, alors rapporteur a l’Assemblee nationale, est souvent citee pour justifier les dires 
historiques des defenseurs naturalistes et personnalistes. Mais en fait, ne visait-il pas les droits du 
public par l’adoption de cette loi ?70 De ce fait, le legislateur ffanfais hesitera a inserer le droit
66 Voir A. S tr o w el , pfec., note 16, p. 596  et suiv. ; L. Pf ist e r , prec., note 33 , p. 6 79  : « La duree des droits 
d’exploitation des oeuvres constitue la cause principale des controverses relatives a leur nature et a leur assimilation 
a la proprfete. » Ainsi, entendre le droit d ’auteur comme une propriete pure et classique permet de justifier sa 
perp6tuife.
67 Ejan M a CKAAY et Stephane ROUSSEAU, A nalyse economique en droit, 2C ed., Montreal, Dalloz, 2 0 0 8 , p. 265  
D ’ailleurs, dans le rapport qui precede le decret-loi de 1793, n’est-ce pas Lakanal qui affirme que « de toutes les 
proprfefes, la moins susceptible de contestation, c ’est, sans contredit, celle des productions du genie » ? ; voir a ce 
su je t: Joseph La k a n a l , R apport a  la Convention , 19 juillet 1793.
68 A ce titre, en 1842, les juges de la Cour de cassation avaient assim ile une creation a un objet materiel. Puis, en 
1880 , ils ont defini le droit d’auteur comm e « la propriety litteraire et artistique essentiellement mobiliere, [qui] a le 
m em e caractere et doit avoir le meme sort que tout autre genre de propriety, moins la limitation que l ’interet public a 
fait apporter a sa duree. Une telle propriete est meuble dans sa valeur principale comme dans ses produits et doit 
com m e tel accroitre l ’actif de la communaute. » P. R e c h t , prec., note 55.
69 « La plus sacree, la plus legitime, la plus inattaquable, et si je  puis parler ainsi, la plus personnelle des proprfefes, 
est l ’ouvrage fruit de la pensee d’un ecrivain ; cependant c ’est une proprfefe d’un genre tout different des autres 
proprfefes », A.-C. Re n o u a r d , prec., note 1, p. 3 09 . Neanmoins, il convient de rappeler que Le Chapelier a 
emprunte cette expression a Turgot qui l ’avait utilise en 1756, dans le domaine du droit du travail, lorsqu’il avait 
proclame le besoin d’abolir les corporations et les privileges.
70 La citation ddsormais si celebre de LeChapelier « La plus sacree, [dit-il,] la plus legitime, la plus inattaquable et 
si je  puis parler ainsi, la plus personnelle des proprfefes, est l ’ouvrage fruit de la pensee d’un ecrivain » a souvent 
servi de justification historique a une propriety litteraire et artistique centree sur son auteur. Or, selon nous, elle ne 
rend compte que d ’une partie minime du reste du discours et du contexte meme de l ’epoque. La suite de cette 
citation le ddmontre clairement « cependant c ’est une propriete d’un genre tout different des autres proprfefes. 
Quand un auteur a livre son ouvrage au public, quand cet ouvrage est dans les mains de tout le monde, que tous les 
hom m es instruits le connaissent, qu’ils se sont empafes des beaufes qu’il contient, qu’ils en ont conffe a leur 
mem oire les traits les plus heureux, il sem ble que, des ce moment, 1’ecriture a assocfe le public a sa propriete, ou 
plutot la lui a transmise toute entiere. Cependant, com m e il est extremement juste que les homm es qui cultivent le 
domaine de la pensee tirent quelques fruits de leur travail, il faut que, pendant toute leur vie et quelques annees apres 
leur mort, personne ne puisse, sans leur consentement, disposer du produit de leur genie. Mais aussi, apres le ddlai 
fnfe, la propriete du public com m ence, et tout le monde doit pouvoir imprimer, publier, les ouvrages qui ont 
contribue a eclairer l’esprit humain ». Id., p. 309 . Ainsi, nous estimons que ne citer que le premier extrait est une
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d ’auteur au sein du droit des biens. Juge inapte a repondre entierement a cet objet incorporel, il 
eut alors recours aux principes de responsabilite delictuelle qui aujourd’hui s’applique encore 
dans le cadre de concurrence deloyale71.
Pourtant, face aux revendications des auteurs mais surtout de leurs heritiers en faveur 
d ’une propriete intellectuelle, les acteurs de la vie juridique ont ressenti le besoin de penser 
autrement la propriete de l’auteur sur sa creation. L ’adapter au droit de la propriete ordinaire 
montra rapidement ses lacunes72. Aller au-dela de cette materialite s’avera aux yeux du 
legislateur necessaire mais risque. Et face a la montee du positivisme a partir des annees 185073, 
les jus-naturalistes ne pouvaient se contenter de justifier la conception de leur theorie dans les 
lois. C ’est ainsi que certains theoriciens du droit naturel ont du s’eloigner de ce dogme de la 
propriete materielle pour personnaliser le droit d ’auteur. Ils ont du alors s’attarder sur le role du 
createur, rappelant que rien ne peut remettre en cause le lien unissant 1’auteur a son ceuvre (B).
B. La theorie personnaliste ou les droits de la personnalite
La theorie personnaliste a ete elaboree par la doctrine allemande a la fin des annees 1880. 
Si elle vient remplacer la theorie jus-naturaliste de la propriete intellectuelle, cette doctrine reste 
tres attachee au lien sacre et naturel qui unirait un auteur a son ceuvre. Mais elle ne justifie pas 
d ’une propriete mobiliere. Elle fait recours a une autre categorie inscrite dans le Code 
Napoleonien : celle des droits personnels. Cette doctrine permettra alors de concevoir une
m ise a l ’ecart volontaire de la proclamation des droits du public, elle n ’est plus qu’une relecture faussee de 
l ’histoire.
71 Les questions de concurrence deloyale et de droit d’auteur sont extremement liees : nous etudierons ce point un au 
sein du troisi^me chapitre, Infra, p. 117-124.
72 Toutefois, cette volonte d ’assimilation est encore d ’actualite. Voir, a ce su je t: Pierre Recht qui ecnvait que « la 
propriete d ’un auteur porte sur une ceuvre incorporelle mais sa nature est la mem e que celle qui porte sur des choses 
matdnelles; ses prerogatives dites morales ne sont pas d ’une autre nature que les prerogatives non pecuniaires du 
proprietaire d ’une maison ou d ’un champ », P R e c h t , prec., note 55.
73 A ce sujet, Jacques Leclercq rapporte que « vient, a partir de 1850, la reaction positiviste. “  Vous dites que le 
droit naturel est grave dans mon coeur : je  ne vois rien dans mon coeur, et je  constate au contraire que les hom m es ne 
s'accordent sur rien” . [Ainsi] le droit naturel excess if du spiritualisme eclectique s'ecroule aussitot qu'on ose le 
mettre en doute, parce qu'il n’a d'autre base que l'assurance de ses auteurs. », Jacques, LECLERCQ, prec., note 40 , p.
267.
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propriete litteraire et artistique sur la creation en tant que continuity de son auteur mais non en 
tant que support materiel.
Attribuer sa patemite a un philosophe plutot qu’a un autre s’avere difficile. Force est de 
constater que cette doctrine a ete fagonnee avec le temps. Neanmoins, ses partisans se reclament 
generalement d ’un eminent precurseur : Emmanuel Kant. Commenqant par s’interroger, dans son 
livre Critique de la faculte de juger74 sur la fmalite de l’esthetique qui s’opere avec la montee de 
l’individualisme au XVIIIeme siecle, Kant analyse de faqon accidentelle les rapports entre une 
oeuvre et F ecrivain par la redaction de De Villegimite de la contrefagon des livres75 en 1785. 
Initialement preoccupe par le sort des editeurs, Kant tente d ’eclairer la nature de la relation entre 
F edition et Fauteur pour la justifier. Pour se faire, Kant part de la distinction entre Yopus et 
Vopera en droit romain. Le premier est im materiel; il est le prolongement de la personnalite de 
l’auteur. Au contraire, le second est m ateriel; il designe la chose dont la possession peut etre 
transferee. Kant voit dans ce couple le reflet de la separation de la creation et de son support. 
L ’oeuvre litteraire76 est alors un discours par lequel Fauteur s ’adresse au public. L’editeur, quant 
a lui, n ’est qu’un simple interm ediate mandate pour communiquer ce discours au public. II 
possede alors un droit d’agir au nom de Fauteur qui est inalienable. Kant qualifie ce droit de 
l’editeur de « droit personnel »77. De cette denomination, beaucoup y voient un droit de la 
personnalite. Toutefois, force est de constater que ce n ’etait pas son intention initiale. Kant 
voulait, en fait, preciser que l’editeur possede un droit personnel a l’egard de Fauteur, lui 
permettant d ’agir au nom de Fauteur a l’encontre des contrefacteurs78. Mais, par cette analyse, il
74 Immanuel K a n t , Critique de la facu lte  de ju ger, Paris, Flammarion, 2000 .
75 Immanuel K a n t , « D e l’illegitimite de la reproduction des liv res», dans Immanuel K a n t , Elements 
metaphysiques de la doctrine du droit, Paris, Auguste Durand, 1853, p. 273. Cet ouvrage sera complete 
par : Immanuel K a n t , Qu ’est ce qu 'un livre, Paris, P.U.F., 1995, p .133-137.
76 Toutefois, Kant n ’imaginait pas cette distinction pour toutes les oeuvres artistiques. Seuls les livres en tant 
qu’incarnation du discours de son auteur pouvaient se prdvaloir de cette duality. Les peintures, elles, par exem ple, 
pouvaient etre m odifies ou denaturees sans que la personnalite de son createur soit m ise en cause.
771. Ka n t , « D e  l ’iltegitim ite de la reproduction des livres », prec., note 71, p. 275 .
78 « Je crois etre fond6 a considerer une Edition non comme le trafic que l'on ferait d'une marchandise en son propre 
nom, mais com m e une affaire g6ree au nom d'un autre, c'est-a-dire de l'auteur, et je  pense pouvoir prouver aisement 
et clairement de cette maniere l'iltegitimite de la contrefapon. Mon argument est contenu dans un raisonnement qui 
prouve le droit de l'editeur, et que suit un second raisonnement des-tine a refuter la pretention du contrefacteur. » Id., 
p. 271.
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a, sans doute malgre lui, ete amene a considerer F oeuvre comme la continuity de la personnalite 
de Fauteur79. Ainsi, a la note 13, il remarque que :
« Ce droit de Vauteur n'est done pas un droit sur une chose, c'est-a-dire sur 
Vexemplaire (le proprietaire peut done le bruler devant les yeux de Vauteur), mais un 
droit inherent a saproprepersonne, c'est-a-dire le droit d'empecher qu'un autre ne 
le fasse parler au public sans son consentement, consentement qui ne peut pas meme 
etre presume, car il I'a deja accorde exclusivement a un autre ».
Cette interpretation, analogue a celle de la propriete ordinaire avec ses demembrements, 
en droit d ’auteur sera poursuivie en Allemagne des la fin du XVIIIeme siecle par Gierke80, 
Fichte81 et d ’autres philosophes. Fichte, par exemple, poursuivra cette reflexion en distinguant 
sans equivoque Foeuvre de son support82. La premiere est inherente a la personnalite de son 
auteur tandis que le second est le bien transferable. Hegel, quant a lui, evoquera Fempreinte 
personnelle que peut avoir Fauteur sur sa creation. L’oeuvre est done perdue comme la 
manifestation de la volonte d ’un individu qui est liee a sa personnalite. Ses philosophes 
s ’accordent sur le role nodal de Fauteur dans la conception de ce systeme juridique. Lorsqu’une 
personne tente alors de reproduire une creation sans autorisation, elle ne viole pas un droit de 
propriete mais un droit de la personnalite. A ce titre, Alfred Berthauld fera cette desormais 
cyiebre remarque :
79 « La raison pour laquelle les oeuvres d'art peuvent etre reproduites et livrees au public par d'autres que leurs 
auteurs, tandis que les livres, qui ont dej& leurs Editeurs, ne peuvent etre contrefaits, e'est que les premieres sont des 
oeuvres (opera), tandis que les seconds sont des actes (operae), et que celles-la sont des choses qui existent par elles- 
mem es, tandis que ceux-ci n'ont d'existence que dans une personne. C'est pourquoi les demiers appartiennent 
exclusive-m ent a la personne de l'auteur, et il a un droit inalienable (jus personalissimum) de parler toujours lui- 
m em e par l'intermediaire de tout autre, c'est-a-dire que personne ne peut tenir le meme discours au public autrement 
qu'en son nom (au nom de l'auteur) », Id., p. 280.
80 A ce sujet, P.-E. M oyse attribue a Gierke, a travers sa theorie nommee 1’ « Urheberpersdnlichkeitsrecht », la 
patem ite de la theorie personnaliste en droit d ’auteur. Pour plus de details sur cette theorie, voir : P.-E M o y s e ,  prec., 
note 13, p 58 et 59. Toutefois, Troller n ’est pas d’avis que Gierke est un pur adepte de cette theorie: voir Pierre 
R e c h t ,  prec., note 55, p. 11. Alain Strowel ira plus loin, en estimant que l ’extension de la sphere personnelle aux 
oeuvres « n ’est plus recevable aujourd’hui » et qu’ainsi « ce qu’il entend par droit de la personnalite ne correspond 
pas a la definition que l ’on confere aujourd’hui a cette notion », A . STROWEL, prec., note 16, p.99 et 100.
81 Fichte est le precurseur de cette analogie. Voir: J. Gottlieb F ic h t e , « Preuve de l ’iliegitim ite de la reproduction », 
dans I. K a n t , Qu 'est ce  qu ’un livre, prec., note 75, p. 139 et suiv.
82 Suhail H a d d a d in , E ssai sur une theorie generate en droit d'auteur, These de doctorat, Poitiers, Faculte de droit 
et des sciences sociales, Universite de Poitiers, 2008, p. 23.
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« la contrefagon n ’est pas une atteinte aux biens des auteurs, a leur patrimoine ; elle 
est une atteinte a leur personne, a leur liberte ; elle n ’est pas un vol. elle est une 
violence »83.
Mais comment les naturalistes ont-ils pu justifier une telle conception de la propriete 
litteraire et artistique ? II faut tout d ’abord comprendre que le contexte rend compte d’un certain 
affranchissement teleologique. A ce titre, Kant, comme bon nombre des philosophes de 1’epoque, 
cantonnera « la religion a la philosophie pratique tout en niant ses fondements dans la raison 
pure »84. De plus, s’emancipant de la genese ordinaire de la propriete, les defenseurs de la 
theorie personnaliste accedent a une conception beaucoup plus large de la propriete. La libre 
propriete est reconnue dans toutes ses dimensions individuelles85. Ils estiment effectivement que 
cette demiere peut renfermer « un sens subjectif qui designe la maitrise de l’homme sur les 
choses et un sens objectif qui designe les choses appropriees »86. Debutant par la conception 
lockeenne selon laquelle I’homme est avant toute chose « proprietaire de sa propre personne »87, 
ils vont demontrer le dedoublement dont fait l’objet la propriete depuis son origine. En droit 
romain, la propriete a deux sens. Dans le premier, plus subjectif, elle designe le dominium c ’est- 
a-dire le rapport juridique que detient une personne sur une chose. Dans le second, plus objectif, 
elle designe le fait qu’une chose appartienne en soi a une personne. Pour les catechumenes de 
cette theorie, la creation, puisqu’inherente a son auteur, se retrouve dans la deuxieme conception 
de la propriete. Elle est la continuity de sa personnalite. Ainsi, en 1879, Eugene Pouillet 
designera l’oeuvre comme une chose « qui est tellement personnelle qu’elle forme comme une 
partie de son auteur »88. De cette affirmation nait un veritable plaidoyer en faveur de l ’originalite
Francisco V e r g a r a , « Utilitarisme », franciscovergara.com, en ligne: 
<http://www.fi-anciscovergara.com/utilitarisme.pdf>. Pour Berthauld, le droit d’auteur n ’entre ni tout a fait au sein  
des droits de la personnalite, ni dans celui des droits reels. II le ramene alors au sein des droits de nationality. En ce  
sens, il n ’apparaft pas com m e un pur adepte des preceptes de la theorie personnaliste.
84 L ton  DE L a n t s h e e r e , «  L es caracteres de la ph ilosop h ie  m od em e », (1 8 9 4 ) 2 0  Revue neo-scolastique de  
philosophie  101, p. 103.
85 Olivier PERRU, « Rapports de droit et propriety selon Fichte », (1998) 96 R evuephilosophique de Louvain  489, p. 
492 .
86 L. P f is t e r , prec., note 33 , p. 4 .
87 J. L o c k e , prec., note 4 4 , par. 44 .
88 Eugene POUILLET, Traite theorique et pratique de la  p ro p rie te  litteraire et artistique, Paris, M archal, B illard et
C’M  879, p. 19.
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de l’activite intellectuelle, encore d ’actualite aujourd’hui89. L’appartenance de cette demiere a 
son createur empeche toute confusion entre le support materiel et l’oeuvre. Cet amalgame est 
pour les partisans de la theorie personnaliste du droit d ’auteur inintelligible. Dans cette 
conception, la cession ou la publication ne met pas un terme a la propriete accordee a l’auteur 
puisque les editeurs et les lecteurs n ’ont qu’un droit d ’usage90. En ce sens, Portalis explique, en 
1839, qu’a « l’auteur seul appartient le droit de disposer de son ouvrage »91. En se fondant sur 
l’article 578 du Code civil92, Jean-Marie Pardessus ira plus loin en precisant qu’« un editeur qui 
a acquis les droits d ’exploitation n ’est qu’un usufruitier et que le droit de disposer de l’ouvrage 
reste attache au createur »93. Cette philosophie laisse presager la conception d ’un droit moral94. 
Nonobstant la vente de ses droits d ’exploitation, ses tenants defendent l’idee d ’un droit survivant 
au deces de son auteur. Mais, la doctrine se divisera sur le fait de savoir si cette propriete doit 
etre perpetuelle. S’ils sont d ’avis que les heritiers sont la continuite de la personnalite de l’auteur 
qui se retrouve dans sa creation, l ’inquietude d ’eventuels abus fait admettre a la majorite que leur 
accorder une simple jouissance est preferable95.
Pour lui, la propriete in tellectu elle  do it etre rattachee a la propriete ordinaire m em e s ’il s ’accorde pour dire q u ’il ne  
faut pas l ’appliquer a la lettre. Le droit d ’auteur dem eure d ’une nature particuliere et il adm ettait m em e q u ’il ne  
pouvait etre perpdtuel, l ’interet du public prevalant. V oir : Pierre Re c h t , prec., note 5.5, p. 62 -64 .
89 Au Canada, la notion d ’originalite est admise depuis 1’arret CCH. V oir : Daniel G e r v a is , « Le droit d ’auteur au 
Canada: le point apres CCH », (2005) 203 R.I.D.A., p. 2 et 3, en ligne : < http://aixl.uottawa.ca/~dgervais/cch.pdf>. 
En France, s ’il n ’existe aucune definition de cette notion par le legislateur, il est reconnu qu’elle est une condition a 
la protection accordee par l ’article L. 111-1 du Code de la Propriete Intellectuelle. Voir : Code la propriete 
intellectuelle (ci-apres C.P.I.), art. L. 111-1. Les juges ajouteront que « la protection legale s ’etend a toute oeuvre 
procedant d ’une creation intellectuelle originale independamment de toute consideration d’ordre esthetique ou 
artistique ». Cass., A ss. pl6n., 7 mars 1986, Bull. civ. n°4, p. 6.
90 L es auteurs souhaitant eu x-m em es etre lus par le plus grand nom bre de personnes.
91 Chambre des pairs, seance du 27 mai 1839, Archives parlementaires, p. 711 : Cite par L. P f is t e r , prec., note 33,
p. 121.
92 Code civil., art. 578.
93 Jean-Marie P a r d e s s u s , Cours de dro it com m ercial, t.2, Paris, Henri Plon, 1856, p. 314 et suiv.
94 Si le droit m oral avait seulem ent un effe t incitatif, en ce  qu’il garantit la reputation de son auteur, il sem blerait 
q u ’il ait 6te bel et b ien  pens6 com m e un droit de la personnalite, voir : A . STROWEL, prec., note 16, p. 9 8 -1 0 1 . Pierre 
Recht fera d ’ailleurs remarquer q u ’ « o n  a l ’habitude de critiquer ceu x  qui refusent de voir un em bryon de droit dit 
m oral dans les decrets de 1 791 /1793  » avant d ’ajouter que « le  plus ancien  jugem en t connu est celu i du tribunal de la 
Seine du 17 aout 1814 , qui declare q u ’un ouvrage vendu a un editeur do it etre im prim e dans l ’etat ou il a ete vendu  
et ne subir aucun changem ent qui cause prejudice a la reputation de son  auteur ». P R e c h t , prec., note 55 , p. 51.
95 Le legislateur partagera cet avis dans la loi de 1866 ou le premier article prevoit que « le conjoint survivant [...] a 
la simple jouissance des droits dont l ’auteur d6cede n ’a pas dispose par acte entre vifs ou par testam ent».
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Ainsi, le droit moral inherent a l’auteur en fait decouler l’ensemble des droits 
d ’exploitation96. Par ce fait meme, les personnalistes adherent a une conception dite « moniste » 
du droit puisque la publication n ’equivaut pas a une cession. Ce n ’est qu’une autorisation faite 
aux editeurs. Les jus-naturalistes, au contraire, estiment que la publication de l’ceuvre rompt le 
lien entre l’auteur et son oeuvre, entrant des lors dans une conception dite « dualiste ». Meme si 
les partisans de cette theorie sont peu nombreux, leur notoriete est telle qu’elle influencera 
l’elaboration du droit d’auteur ffangais97.
Apercevant l’impasse dans laquelle se plongeait le droit d’auteur par les developpements 
teleologiques, d’autres philosophes et juristes proposeront de nouvelles reflexions axees sur 
l’interet du public (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - Des reclamations de Vinteret du public en droit d ’auteur
De nombreux penseurs ont tente de celebrer la particularite du droit d ’auteur au sein du 
systeme juridique, ne le confinant ni a l’unique droit reel, ni seulement au droit personnel. II 
conviendra en 1’occurrence de presenter deux conceptions qui ont la faculte de concevoir cette 
matiere au regard de sa fonction. Dans un premier temps, en guise de reponse aux theories de 
droit naturel, il s’agira d ’etudier celle de Renouard qui accorde une place predominante aux 
interets du public (A). Dans un second temps, il conviendra d ’etudier la vision plus economique 
du doyen ffanpais Paul Roubier (B).
96 Pierre Recht, lui, regrette que la « certaine divisibility [...] aperfue [••■•] par les partisans du pr6tendu droit moral 
[n’ait pas ete vue comm e] com m e une stratification [mais plutot comme] une separation [...] alors que les unes et les 
autres sont indissociablement unies dans toutes leurs manifestations et que, loin d’etre distinctes, elles sont 
«cramponnees» selon une expression allemande ». P. Re c h t , prec., note 55, p. 10 et 11.
97 A ce sujet, Pierre Recht estime que mem e si le systeme anglo-saxon ne reconnait pas le droit moral, « cela n ’a pas 
empeche la Grande-Bretagne d’adherer a la Convention de Berne » .J d ,  p. 1 puisqu’au premier alinea de son article 
6bis, ladite convention instaure deux droits moraux: le droit de revendiquer la patemite de son ceuvre et celle au 
respect de son oeuvre. (Convention de Berne p o u r  la  pro tection  des oeuvres litteraires e t artistiques, (1886), en 
ligne : <http://www.wipo.int/treaties/fr/ip/beme/trtdocs w o001.htm l#P127 24066>).
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A. La theorie contractuelle, le droit d ’auteur une creance a l’egard de la societe
Esquissee au XVIeme siecle, la theorie contractuelle sera developpee trois siecles plus tard 
alors que juristes et philosophes de tous pays debattent sur la reconnaissance de ce droit tant au 
niveau national qu’international98. Face aux panegyriques" que recevront les personnalistes, des 
voix s’eleverent pour rejeter toute assimilation du droit d’auteur au systeme de propriete 
classique. Cette volonte s’inscrit dans le desideratum de la societe de rechercher une justification 
plus rationnelle de la justice. Ainsi a partir des annees 1850, vint la reaction positiviste100 dans 
laquelle s’inscrit cette theorie.
Generalement, Auguste-Charles Renouard est considere comme le precurseur de cette 
philosophie. Axant sa reflexion tant en matiere du droit d ’auteur qu’en droit des brevets, il se 
questionne sur la nature des droits de la propriete intellectuelle dans son Traite sur les droits 
d ’auteurs en 1838. II s ’attachera d ’abord avec ses adeptes a re filter 1’appropriation de la creation 
en mettant en exergue son immaterialite. D ’une part, ce juriste legitimise sa pensee en se fondant 
sur la distinction operee par le droit romain entre les « res communes » qui sont appropriates et 
les « res nullis » qui ne le sont pas. En classant l’activite creatrice dans la premiere categorie, il 
demontre alors que cette demiere ne peut faire l’objet d ’aucune propriete. D ’autre part, puisque 
les choses incorporelles ne sont pas palpables, 1’oeuvre ne peut etre consideree comme une 
marchandise. Ainsi, Renouard parodiant im adage celebre s’exclamera que « donner et retenir la
9811 s ’agit de l ’Epoque situEe entre la prise en consideration de la propriete litteraire et artistique par le legislateur 
dans les deux decrets-lois de 1791 et 1793 et son eventuelle reconnaissance intemationale (qui dEbutera en 1844 par 
l’lntemational Copyright Act). Entre-deux, lors du congres de Bruxelles en 1958, plus de quatre cents participants 
de tous pays viennent reflechir a cette proposition. A  ce sujet, Schumpeter Ecrit que « la scene parisienne fut coloree 
jusqu’en 1848 par les activites litteraires et autres des groupes socialistes d ’une fa?on qui n ’a son Equivalent en  
aucun autre endroit a 1’Epoque ». Joseph Sc h u m p e t e r , H isto ire de I'analyse econom ique, Paris, Gallimard, 1983 
p. 156 : CitE par Dominique Sa g o t -D u v a u r o u x , « La propriEtE intellectuelle, c ’est le vol ! Le dEbat sur le droit 
d’auteur au milieu du XIX' siecle », (2002), 22 L'econom ie politique  34, note 7, en ligne 
<http://www.caim .info/revue-l-econom ie-politique-2004-2-page-34.htm >.
99 Les discours personnalistes seront accueillis avec louange par les auteurs (Voir sur ce point notam m ent: A. 
L a t o u r n ie , prEc., note 22 , A-C Re n o u a r d , prEc., n o t e l ) ; ce qui conduira sans doute a la consecration des drois 
moraux a 1’international au sein de la Convention de Berne p o u r  la  pro tection  des oeuvres litteraires e t artistiques, 
prEc., note 97.
100 Supra, note 73. En guise de rEponse, Jacques Leclerq rapporte les pensEes des positivistes qui rejettent toute 
spiritualitE : « vous dites que le droit naturel est gravE dans mon coeur : je  ne vois rien dans mon coeur, et je constate 
au contraire que les homm es ne s ’accordent sur rien ». J. LECLERCQ, prEc., note 36, p. 267.
26
pensee est une impossibility »m . Le terme « propriete » ne lui convient pas pour etablir le 
rapport qu’entretient l’auteur avec sa creation si bien qu’il sera le premier a employer celui de 
« droit d ’auteur ». Dans son opuscule intitule Les majorats litteraires, Proudhon declarera dans 
son prolegomene que « la propriete c ’est le v o l» pour exprimer de maniere generate son rejet de 
l’appropriation privee des ressources communes102. Des lors, il ne s’agit pas dans cette 
conception d ’envisager un quelconque droit au profit de l ’auteur103. Tous les droits sont 
transferes a la societe. Toutefois, Renouard reconnait que pour sauvegarder sa reputation, 
l’auteur pourrait recuperer son oeuvre pour la continuer ou la modifier104.
Partant de ce refus, Renouard s’applique a retablir le rapport de force entre l’auteur et sa 
creation dans le contexte socio-economique. II soutient que l’activite creatrice poursuit comme 
finalite le partage de la connaissance et la viabilite du commerce105. Defenseur invetere de l’idee 
de monopole, il insiste sur la valeur sociale de la creation. II s’eleve alors contre toute idee de 
perp&uite. Ses partisans avancent d ’ailleurs que les heritiers ne peuvent se prevaloir d ’un droit 
de propriete sur une oeuvre pour laquelle ils n ’ont foumi aucun travail106. Le role de l ’auteur est 
done d ’elever la societe vers un plus haut niveau intellectuel. II ne doit pas rechercher, en sa 
creation, les avantages lucratifs qu’il peut en soutirer mais bel et bien la possibility de faire
101 L. P f i s t e r ,  prec., note 33 , p. 109. Sur ce point, Renouard s ’accorde avec les theories personnalistes en ce que 
l ’ceuvre ne peut etre appropriee. Voir egaem en t: P.-E. MOYSE, prec., note 13, p. 58.
102 C. L a z z e r i , prec., note 4 3 , p. 2.
103 Proudhon, a travers une etude de la theorie de la production et de l ’echange estime que si « un homme a ecrit un 
livre: ce livre est a lui, sans peine je  le declare, comme le gibier est au chasseur qui l ’a tue. II peut faire de son 
manuscrit ce qu’il voudra, le bruler, l ’encadrer, en faire cadeau au voisin; il est libre [...]. Le livre appartenant a 
l ’auteur, l’auteur a la propriete du livre », P r o u d h o n , 1863 , p. 14 : Cite par D. S a GOT-Du v a u r o u x , pr6c., note 98 , 
p. 46 et 47 . Toutefois, « apres l ’echange, l ’objet n’appartient plus a celui qui I’a cree mais a celui qui l ’a acquis », 
Pierre-Joseph P r o u d h o n , Les M ajorats litteraires, in oeuvres completes, t. XVI, Paris, Librairic intemationale, 
1868 , p. 17 : Cit6 par : Id., p. 47 .
104 Selon Laurent Pfister, « aussi interessantes soient-elles, ces considerations les amenent neanmoins a des 
contorsions peu conciliables avec leur theorie » (L. P f is t e r , pr6c., note 33 , p . 115).
Pierre Recht estime, lui, qu’« en realite, il confondait le fondement du droit avec sa nature », P. Recht, prec., note 
55 , p. 52. Ce & quoi Pierre-Emmanuel M oyse repondra que « cette critique est vaine dans le sens ou fondement et 
nature participent a la comprehension globale d’une meme matiere », (P-E. M o y s e , prec., note 13, p. 55). Si la 
theorie contractuelle de Renouard et de Proudhon nourrit encore bien des debats aujourd’hui, il n ’en reste pas moins 
que plusieurs ambivalences sem blent se dessiner. Est-ce une interpretation linguistique ou une reelle contorsion?
105 P.E. M o y s e , prec., note 13, p. 50.
106 Sur ce point, Proudhon effectuera un travail remarquable, voir : L. P f is t e r , prec., note 3 3 , p. 111. On reconnait 
que cette critique est evidem m ent adressee aux jus-naturalistes qui considerent que l’apport creatif legitim ise une 
propriete en ce qu’il est le produit d ’un travail.
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progresser la connaissance. Partant du postulat selon lequel les idees sont originellement 
communes aux etres humains puisqu’« elles viennent de Dieu »107, ses tenants pergoivent la 
creation comme le fruit de la collaboration entre la societe et l’individu. Ce dernier ayant puise 
l’idee de son manuscrit dans le fond commun de l’humanite, il a une creance envers la 
communaute. Sa creation doit alors tomber dans le domaine public afin que l’auteur s’acquitte de 
sa dette. Toutefois, si Renouard et Proudhon notamment reconnaissent que l’auteur merite une 
recompense pour avoir concretiser cette idee108, Louis Blanc la rejette categoriquement. Comme 
l ’ecrira cet historien,
« pour qu ’un ecrivain remplisse dignement sa mission, il fa u t qu 'il s 'eleve au dessus 
des prejuges des hommes, qu 'il est (sic) le courage de leur deplaire pour leur etre 
utile. Je concevrai qu 'on f i t  une loi pour abolir comme metier la condition d ’homme 
de lettres ; mais en faire une pour rendre ce metier plus fructueux et encourager les 
fabricants de litterature, cela me parait insense. Non seulement il est absurde de 
declarer Vecrivain proprietaire de son oeuvre, mais il est absurde de lui proposer 
comme recompense une retribution nationale »109.
Quelle est la nature de ce contrat alors ? Si les adeptes de cette theorie se retrouvent pour dire
qu’il s’agit d ’un contrat tacite entre l’auteur et la societe, ils peinent neanmoins a le qualifier
juridiquement. Cette difficulty rend compte des limites de cette doctrine plutot utopique. Si pour
certains, il representerait un louage de services, Renouard, y voit un contrat d ’echange - ce a quoi
Proudhon adherera. Calmels, lui tend plutot pour un contrat dit « de societe » ‘10.
Cette theorie a la faculte de se detacher de la querelle linguistique qui operait entre la 
notion de « propriete » et celle de « privilege ». En consacrant le droit d ’auteur comme une 
propriete sacree, les partisans d’un droit d ’auteur caique sur la propriete ordinaire imaginaient 
que la Commission rende ce droit perpetuel. Mais tel n ’a pas ete le cas ; et bon nombre de voix 
s ’eleverent devant 1’incomprehension de la distinction faite entre « propriete» et 
« perpetualite »U1. En rejetant toute idee d’appropriation, les contractualistes pensent le droit
107 Chambre des deputes, seance du lundi 22 mars 1841, Le M oniteur Urtiversel du 23 mars 1841, p. 716.
108 Renouard envisage une juste retribution alors que Proudhon parie d ’une subvention 6tatique. Voir 
respectivem ent: P.E M o y s e , prec., note 13, p. 51. et D . S a g o t -D u v a u r o u x , prec., note 98, p. 14.
109 Louis B l a n c , 1832, p. 121 : Cite par D. Sa g o t -D u v a u r o u x , prec., note 98, p. 15.
110 L. Pf is t e r , prec., note 33, p. 114.
111 « On croirait qu’en France, le legislateur prend plaisir 4 etablir des principes admirables pour leur donner ensuite 
un dementi dans la loi. [...] Cette propriete de toutes la m oins susceptible de contestation, fut rdduite a une
28
d’auteur comme un droit sui generis. Ils ont, des lors, la capacite de s’extraire de ces 
controverses. D’ailleurs, leur doctrine semble avoir influencee les politiciens au XIXeme siecle. 
Le ministre Villemain, dans son projet de loi en 1841, rappela les travaux de Renouard avant de 
declarer que « ce droit n ’etait pas assimilable a la propriete ordinaire et ne pouvait etre rendu 
perpetuel »112. En 1839, Renouard avait deja felicite le projet de loi du ministre Salvandy eu 
egard a la duree accordee au droit d ’auteur. Au-dela de la controverse terminologique, un autre 
choix sembla se dessiner autour des termes de « contrat» ou de « propriete » par la prise en 
compte des interets du public, et non uniquement ceux des auteurs. Mais, l’adoption de la loi du 
14 juillet 1866 mettra un terme a ce debat pour le faire renaitre autour de la question du domaine 
public un siecle plus tard113. Toutefois, ce sera Parrivee de la revolution numerique qui ranimera 
l’interet de cette theorie contractuelle. R6tif a toute appropriation privee, le cyberespace apparait 
aux yeux de ses defenseurs comme l’incamation du droit public a l’information en permettant 
une diffusion large et rapide de la connaissance mais aussi par l’usage gratuit et libre qu’il 
suggere114. Ce role social accorde au droit d ’auteur par les contractualistes sert alors, de nos 
jours, a legitimer 1’idee d ’un partage gratuit du savoir115.
Cette theorie a la faculte d ’apprehender la distinction entre la propriete classique et celle 
relevant du domaine artistique, en se fondant sur l’immaterialite de l’objet de ce droit. Ainsi, 
autrefois oublie, le caractere incorporel des informations que le droit d ’auteur protege sera 
soutenu. Mais si la fonction du droit d’auteur est dans son utilite sociale, Paul Roubier ira plus 
loin en accentuant la dimension economique.
B. Une theorie tendancieusement economique: « le droit de la clientele » de Paul Roubier
Sans vouloir entrer dans le traitement exhaustif de la theorie de 
l ’« Immaterialguterrechte » de Josef Kohler ou de celle « des droits intellectuels » d ’Edmond
jouissance viagere pour l ’auteur, et a un usufruit de dix ans au profit des hdritiers. Ce fut de toutes les propridtes la 
plus humble et la m oins protegee » rapporte E.-R. Lefebvre D e  L a b o u l a y e , prec., note 65, p. 16.
m  Id., p. 22.
113 A. L a t o u r n ie , prec., note 22 , p. 47.
114 L. P f is t e r , pr6c., note 33 , p. 103.
115 Voir k ce sujet: Lawrence LESSIG, L ’avenir des idees, Paris, Presses universitaires de Lyon, 2005 .
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Picard, il nous apparait opportun de les etudier de maniere liminaire puisqu’elles ont amene Paul 
Roubier a leur donner la replique.
Tout d ’abord, Edmond Picard116, profondement critique envers les theories de droit 
naturel117, proposera d ’inserer une quatrieme categorie a cote de la conception tripartite du droit 
romain: celle des droits intellectuels. En 1869, redigeant les premisses de sa theorie avec son 
beau-ffere Xavier Olin118, il estime que « ce serait faire un etrange abus des mots que de decorer 
du nom de propriete, une simple faculte de I’esprit, qui n ’interesse que l’individu, sur laquelle il 
n ’est point de controle possible »119. Rejetant toute assimilation avec les droits reels, il propose 
de placer les oeuvres de l’esprit sur un pied d ’egalite avec les choses materielles. Son analyse 
pour un nouveau droit, detache des theories civilistes de propriete, prend tout son sens a une 
epoque ou l’on tente d ’adapter les principes trop rigides du droit d ’auteur a de nouvelles
creations120. Neanmoins, elle semble etre relativement superflue puisqu’aucune precision n ’a ete
, ]21 apportee sur son contenu
Partant plus particulierement d ’une analyse critique de la theorie personnaliste de 
Gierke122, Josef Kohler sera amene, a travers sa doctrine de r«Immaterialguterrechte », a 
reddfmir le droit d ’auteur par Texpression de « droit sur les biens immateriels »123. Pour ce 
juriste allemand, ce regime juridique est dualiste. II est compose d’un droit individuel qui permet 
a l’auteur de faire respecter sa reputation et l’integrite de son ceuvre mais aussi d ’un droit plutot 
patrimonial qui lui octroie un pouvoir de controle sur son oeuvre124. De cette analyse naitra la
116 Pour en savoir plus sur la personnalite d’Edmond Picard, v o ir : Foulek R in g e l h e im , Edm ond P ica rd  
Jurisconsulte de R ace , 2'. 6d., coll. Petites fugues, Larcier, 2 0 1 2 , p. 22.
1,7 Edmond P ic a r d  et Xavier O l in , Traite des brevets d ’invention et de la contrefagon industrielle, Paris, A . 




120 Infra.y p. 57-71 .
121 Sur ce  sujet, voir : P .-E . M o y s e , pr6c. note 13, p .65 et A . STROWEL, prec., note 16, p .103 .
122 Nous som mes conscients que la theorie de Gierke ne correspond pas a la theorie personnaliste que nous 
connaissons aujourd’hui. Toutefois, elle en est une pr6misse.
123 P.-E. MOYSE, prec., note 13, p. 66.
124 A. S t r o w e l , pr6c. note 16, p. 101.
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distinction, desormais acquise, entre le support et la creation. Mais, comme l’estime Alain 
Strowel, cette theorie « constitue, dans cette mesure, un prolongement de la doctrine de la 
propriete intellectuelle »125. Toutefois, sa reflexion en differe nettement eu egard au role nodal 
qu’il accorde a la publication. En effet, tant que l’oeuvre n ’est pas publiee, elle ne pourrait faire 
1’objet d ’un droit quelconque mais ferait seulement corps avec son createur. L’acte de 
publication serait ainsi la source des droits. Mais Kohler va beaucoup plus loin en estimant que 
cette redefinition du droit d ’auteur doit se faire a la recherche d ’une utilite sociale. Une fois que 
le regime est con9u par la particularity de son objet, il doit effectivement rendre compte de sa 
fonction. Et, pour ce « droit sur les biens immateriels », elle est avant tout sociale. D ’ailleurs, sur 
ce point, Pierre-Emmanuel Moyse, remarque une similarity avec la pensee de Renouard126. 
Toutefois si la societe doit recompenser l’auteur pour son oeuvre, elle doit aussi « assurer une 
utilisation economique de la creation »127. Mais Kohler ne fait qu’entrevoir cette fonction 
economique.
Ainsi, c’est au debut du XXeme siecle que Paul Roubier, a qui 1’on doit une brillante 
ryflexion sur la non-retroactivite des lois128, sera conduit a critiquer ces developpements 
theoriques. S’il accueille l’idee de creer une troisieme categorie de droits, il regrette que Kohler 
et Picard ne precisent pas davantage ces conceptions juridiques mais surtout qu’ils les 
confondent avec leur objet129. Selon Roubier, cela les ameneraient a traiter finalement le droit 
d ’auteur comme un droit de propriete analogue a celui des biens materiels, ce qu’il considere 
comme un « non-sens »130. Dans sa conception, le droit d ’auteur est justifie non par rapport a 
1’immateriality de son objet mais plutot de son contenu eminemment economique qui est le 
monopole131. Autrement dit, la nature du droit d ’auteur doit etre recherchee au regard de sa
125 Id.
126 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 67.
127 Id.
128 Sur ce sujet, voir : Paul ROUBIER, Les conflits de lois dans le tem ps (Theorie de la  non-retroactivite des lois), t .l ,  
Paris, Recueil Sirey, 1929 et Paul R o u b ie r , Les conflits de lois dans le temps ( Theorie de la non-retroactivite des 
lois), t . l ,  Paris, Recueil Sirey, 1993.
129 P. R o u b ie r , prec. note 2, p. 102.
130 Id., p. 99.
m  Id., p. 102.
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fonction. Or, pour Roubier, l’octroi d ’un monopole d ’exploitation permet de « conferer certaines 
prerogatives a I ’inventeur ou a I ’auteur vis-a-vis du public » pour conquerir les consommateurs 
qu’il denomme « la clientele »132. Seule cette utilite economique permet alors de concevoir un 
droit sur les oeuvres de 1’esprit. En guise de definition, il ecrira :
« nous appelons droit de clientele un droit qui assure a son titulaire, vis-a-vis de 
tous, I ’exclusivite de la reproduction soit d ’une creation nouvelle, soit d ’un signe 
distinctif » 133.
Pour ce juriste ffangais, les droits de propriete servent alors avant tout a regulariser le jeu 
concurrentiel entre les producteurs134, en faisant naitre des droits et des devoirs de 
reconnaissance entre les concurrents135. Roubier semblait done deja apercevoir la potentialite 
d ’lm conflit entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur. Ces droits permettront a leur 
titulaire d ’obtenir une recompense fmanciere grace a leur succes aupres des utilisateurs, ce qui 
justifie l’aspect patrimonial du droit d ’auteur136. Au dela, cela permettra d ’assurer le 
developpement du processus economique aux cotes des libertes du commerce et de l’industrie137, 
et ainsi de contribuer a la regulation du marche. Assurement, selon Roubier, le bien-etre de la 
societe ne sera atteint que si les regies de la concurrence sont respectees. Le monopole accorde 
n ’est alors pas au service des createurs mais plutot, il semblerait, a celui du public138.
n 2 ld.
133 Id. p. 104.
w  Id., p. 1.
13511 convient de noter qu’a cet egard, il lui reconnait une finalite sociale et culturelle tout com m e Kohler, mem e si 
Roubier insiste davantage sur sa fonction iconom ique. Id., p .2.
136 Pour cette raison, Roubier accorde une place predominante a I’acte de publication. C ’est, tout com m e Kohler 
d ’ailleurs, a ce moment que nait le monopole.
137 P.-E. M o y s e , p. 68 -71 .
138 D ’ailleurs, il peut etre reprochi a Roubier d’avoir fait l ’impasse sur les prerogatives de droit moral dans sa 
thiorie. Id., p .71.
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SECTION 2. L ’utilitarisme, une reflexion encourageante sur la specificite economique en
droit d ’auteur
II s’agira, dans cette seconde section, d ’etudier la theorie utilitariste avancee par Jeremy 
Bentham au XVHIerne siecle. Nous montrerons la portee de cette doctrine, seule conception axee 
autour du but originel de l’enrichissement de la societe que le droit d ’auteur vise par essence 
(Sous-section 1) mais surtout, seule theorie permettant de justifier une analyse economique de cet 
ordre juridique (Sous-section 2).
SOUS-SECTION I -Un environnementpropice a I'homme aeconomicus
II conviendra, au sein de cette premiere sous-section, de definir l ’utilitarisme et d ’en 
explorer ses critiques pour comprendre, evaluer et justifier sa demarche. Pour ce faire, il nous 
faudra dans un premier temps revenir sur ses preceptes fondamentaux. Cette analyse nous parait 
importante pour une nette comprehension de la complexite de la demarche meme si elle nous 
pousse en contrepartie a sortir des carcans juridiques (A). II s’agirait ainsi dans un second temps, 
de justifier son apport dans la conception du droit d ’auteur (B). Nous avancerons alors l’idee 
selon laquelle cette conception a le merite d ’avoir perpu en avance les questions auxquelles 
allaient etre confrontees les autres theories du droit d ’auteur, centrees sur le role du createur. 
Cette philosophie a effectivement permis, meme si cela ne semble pas voulu, de voir 
l’importance de la fonction economique de ce droit, via la diffusion des oeuvres. Ainsi, la 
presente recherche s ’attardera maintenant a demontrer que cette theorie doit recevoir un regain 
d ’interet a notre epoque oil 1’absence de prise en consideration de la fonction economique et de 
son ampleur est critiquee. L ’equilibre qu’elle prone entre la remuneration du createur et la 
diffusion des oeuvres a d ’ailleurs deja ete consacree par la jurisprudence canadienne139.
139 Voir : Theberge c. G alerie d ’A rt du P etit Champlain Inc., 2002 RCS 34; C CH  Canadienne L tee c. Barreau du  
H aut-Canada, 2004 RCS 13.
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A. Une demarche a la recherche des interets des consommateurs
Les philosophes se sont souvent questionnes sur le but de 1’existence de l’humanite. Au 
fil des siecles, plusieurs ont tente d ’eriger un principe moral qui guiderait les hommes. Si les jus- 
naturalistes fondent purement leur analyse sur la volonte de Dieu, Kant, par exemple, estime que 
« notre existence a un but autre [...] bien plus noble que le bonheur »140. A la recherche d ’un 
renouveau du droit naturel, il accentuera sa pensee sur la raison que tout homme peut trouver en 
soi. Jusqu’au XVIlLme siecle, peu de theoriciens vinrent rejeter ce guide spirituel. Bentham et ses 
disciplines s’attacheront particulierement a critiquer ces conceptions teleologiques, en accentuant 
leur theorie autour du bonheur, bien supreme de la vie. Mais octroyer la patemite de 
l’utilitarisme a Bentham serait tout a fait faux, comme l’explique Francisco Vergara141. Avant 
lui, Hume notamment142 avait pense un « principe d ’utilitepublique » 143 comme le moteur de la 
justice144. Toutefois, il faut reconnaitre que Jeremy Bentham a ete l’un des premiers a developper 
cette doctrine, allant jusqu’a proposer des solutions scientifiques. Sous le nom de « principe 
d ’utilit^ », il dessine alors les contours de la doctrine utilitariste. Cette doctrine se propagera au 
point de devenir la principale opposition au jus-naturalisme145.
Developpee un siecle apres la theorie de John Locke, celle de Bentham adhere au courant 
positiviste naissant a l’epoque. II soutient alors que parce que la theorie de droit naturel n ’a
140 F. V e r g a r a , prec., note 83 , p. 3
'4I Id., p. 2.
142 M ais prendre le bonheur comm e finality ne date pas des siecles demiers. Cette notion fondamentale se retrouve 
depuis l ’Antiquite a travers les appellations romaniques d’« utilitas publicas » et d ’« utilitas communis » A leur 
tour, les Epicuriens avaient adopts le bonheur comm e fondement ultime. Blaise B a c h o f e n , L e liberalism e au 
m iroir du droit. L 'Etat, la personne, la propriete ., Paris, E.N.S. Editions, 2008, p. 119.
143 Francisco V e r g a r a , pr6c., note 83 , p. 1 et 2.
A la lecture de Treatise o f  Human Nature, Bentham explique lui-meme d ’ailleurs avoir « learn t to  se e  tha t utility  
w as the te s t a n d  m easure o f  a l l  virtue; o f  loya lty  a s  much a s  any; a n d  th a t the ob iga tio  to  m in ister to  gen era!  
happiness, was an obligation  p aram ou n t to a n d  inclusive o fe v e r y  o ther  ». Jose D e  SOUSA E  B r it o , « Hum e’s law 
and legal positivism  », p. 245, en ligne : < http://biblio.iuridicas.unam .m x/libros/l/469/26.pdf> (consults le 10 
novembre 2012).
144 « (...) les lois de I’equite et de la justice dependent-elles entierement de l ’&at particuiier et de la condition dans 
laquelle les homm es sont places ; e lles doivent leur origine et leur existence a l ’utilite qui resulte pour le public de 
leur stricte et reguliere observation » : Cite par Rima H a w i , « Le principe d’humanitd chez David Hume », 2010, p. 
15, en ligne : < http://colloquegide2010.univ-parisl.fr/IM G/pdf/Hawi.pdf>.
145 M eme si elle est restte minoritaire en France, elle sera majoritaire en Allem agne et aux Etats-Unis.
34
d’autres bases que l’assurance teleologique de ses tenants, aussitot mise en doute, elle perd en 
legitimite146. Se detachant radicalement des preceptes principaux du XVIHeme siecle, Bentham 
met en evidence l’idee selon laquelle I’homme tend par sa nature a etre egoi'ste et mechant. II 
reconnait, et la debute toute l’originalite et toute la complexity de cette doctrine, que les 
individus cherchent spontanement a maximiser leur plaisir personnel. L ’individu appele « homo 
economiques » que decrit Bentham est gouveme par son interet personnel147. Mais comment 
envisager une societe guidee par les interets personnels ? Amines par cette question, les 
utilitaristes tenteront d ’y repondre en envisageant un cadre en adequation avec la nature egoi'ste 
des hommes148.
Mais si, pour les utilitaristes, le bonheur est le bien supreme de la vie, il n’equivaut 
cependant pas a la satisfaction maximale des plaisirs individuels, contrairement a ce que les
146 J. Le c l e r c q , prec., note 40, p. 267.
C om m e l ’exp liq ue egalem ent B la ise  B achofen, « les d ro its  naturels n esau ra ien t ouvrir d e  vrais d ro itsp u isq u  ’ils  ne  
reposen t su r aucune sanction positive. L es lo is  d e  la  nature, tou t comm e les lo is divines, n on t aucun contenu  
Juridique, e lles n e  so n t p a s  I  'expression des com m andem ents em anant d'un legislateur reconnu com m e legitime. » 
B. B a c h o f e n , pr6c., note 142, p. 121.
147 Mais cette constatation moins utopique que realiste, Bentham semble 1’avoir plus heritee des circonstances socio- 
economiques de son epoque qu’inventee, Guy D reu x , « Entretien avec Christian Laval (1“* partie). L’homme 
economique. Essai sur les racines du neo-liberalisme », parutions.com , ler octobre 2007, en ligne: 
< http://www.parutions.com/index.php?pid= 1 rid=4srid= 100ida=8514>. Bon nombre de critiques argueront que les 
utilitaristes ont rabaisse 1’homme au niveau des mammiferes. En ce sens, de nombreux juristes ont allegu£ que les 
utilitaristes ne prenaient pas suffisamment le r6el en compte en accent leur philosophie autour des plaisirs et des 
souffrances. Le courage, les actes de devouement et la compassion par exemple sont autant de sentiments qui, selon  
ces critiques, ne peuvent entrer dans cet entendement, S. H a d d a d in , prec., note 82, p. 62. M ill, ayant deja 
appr6hend6 cette remontrance faite aux Epicuriens « compares avec mepris » a une « doctrine de pourceaux », qu’il 
estime d’ailleurs fondee, considere qu’au contraire les utilitaristes prennent la capacity mentale de l ’homme au 
sSrieux. II expliquera qu’ « A vrai dire, je ne crois pas que les Epicuriens aient Ste irreprochables quand ils ont tirS 
du principe utilitariste tout leur systeme et ses consequences ». « On doit de toute fafon admettre que les auteurs 
utilitaristes, en general, ont considers les plaisirs mentaux supSrieurs aux plaisirs corporels », John-Stuart M il l , 
L utilitarism e, 4 ' ed., par Philippe F o l io t , Chicoutimi, Les classiques des sciences sociales, 2008, p. 94 et 95. Mais 
pour eux, il n ’em peche que ces actes intellectuels peuvent procurer, de la meme maniere que des accomplissements 
physiques, des plaisirs. Et face a la rSprobation selon laquelle les individus ne choisissent pas toujours le plaisir 
ultime face a d’autres plaisirs moindres, Mill repondra que certes parfois ils sont tentes de se toumer vers des 
plaisirs inferieurs mais ce n ’est pas « parce qu’ils les preferent d61iberement mais [plutot] parce que ce sont les seuls 
auxquels ils aient acces ou les seuls dont ils soient desormais capables de jouir ». Id., p. 14,15 et 18.
148II est a noter que les utilitaristes ne sont pas les seuls a avoir constater cette poursuite des interets personnels. Et, 
cette observation poussera, entre autres, Adam Smith a envisager un ordre social (une «main invisible») capable 
spontanement d ’equilibrer la societe via la division du travail.
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critiques de 1’epoque ont pense149. II ne saurait effectivement etre question pour ses adeptes de 
laisser les hommes realiser tous leurs desirs. Seuls ceux permettant le plus grand bonheur du plus 
grand nombre le peuvent. Comme l’explique John Stuart Mill, « par bonheur, il fau t entendre le 
plaisir et Vabsence de souffrance »150. Pour savoir quels comportements sont acceptables dans la 
societe, Bentham envisage un calcul entre les plaisirs et les peines. Ce calcul permettra 
d ’envisager celui de couts-benefices par les economistes, d ’ailleurs applique en droit d ’auteur. 
Ainsi, dans le cas ou deux situations sont envisageables - l’xme tendant a accroitre le bonheur de 
A mais augmentant les souffrances pour B alors que 1’autre intensifiant le bonheur de B au 
detriment de A - alors, selon la vision utilitariste, il faudrait choisir celle ou le plus grand 
bonheur est accru151. De cette fa^on, bien-etre de la societe serait transcende par la recherche 
constante des interets individuels. Ce principe utilitariste a ete qualifie de contradictoire par 
plusieurs adversaires. Comment la vision d ’« homo oeconomicus », postulat de l’utilitarisme, 
permettrait de rendre un service a la societe, qui n ’est autre que la finalite recherchee dans cette 
philosophie 152 ? Pour les utilitaristes, la justice est pe^ue  comme l’outil-clef. L ’Etat doit reposer 
sur la recherche de l’utilite commune et la recherche du plus grand bonheur pour le plus grand
149« Pourtant, le gros du troupeau -  et j ’y  mets aussi les auteurs, non seulement ceux qui ecrivent dans les joum aux  
et les p^riodiques mais aussi ceux qui font de gros livres pretentieux -  fait constamment cette erreur, superficiel 
qu’il est », J.-S. M il l , pryc., note 147, p. 13.
150 Mais il ne saurait etre une « continuity de tres fortes excitations de plaisirs ». Id., p. 12 et 20.
151 Pour ses adversaires, le plaisir n ’est pas synonym e de bonheur de sorte que l’optique meme de cette doctrine est 
sans essence. A ce zoi'le, il faut tout de meme remarquer que rares sont les philosophes qui n ’ont pas envisage 
l’existence de 1’humanity tournee vers ce bien ultime. Une fois ce constat accepte, certains avanceront qu’aucun 
crityre dans les dyveloppements utilitaristes ne permet de dygager quel plaisir est vertueux plutot qu’un autre. Cette 
notion ytant tres subjective, savoir quelle situation est plus vertueuse qu’une autre reiyve pour eux de 1’impossible. 
Mill expliquera que de toute fafon Futility se consacre « non seulement a la recherche du bonheur mais aussi & la 
pryvention et a l’adoucissement du malheur; et, si le premier est chimyrique, le second a une plus grande portye et 
rypond a un besoin imperieux de l ’humanity ». II ajoutera plus precisement que pour choisir entre deux actes, « il 
faut finalement accepter le jugem ent de ceux qui sont qualifies parce qu’ils connaissent les deux ou, s ’ils different, 
le jugem ent de la majority ». Id., p. 9, 13 et 18. Mais pour que ce jugem ent ne soit pas errone, les utilitaristes 
souhaitent imaginer une echelle de valeur permettant de mesurer le bien-etre global de ces deux situations. 
Toutefois, ses adeptes concedent que la situation n ’est pas figye dans le temps, il serait done envisageable que les 
personnes lysyes et en souffrance repoivent « une compensation pour tous les maux et dysagryments qui decoulent 
de situations particulieres ». F. V e r g a r a , pryc., note 83, p. 6. Neanmoins, il convient de noter qu’en matiere de 
droit des brevets, cette concession, Amartya Sen, consequentialiste, ne la trouve pas suffisante. Se focaliser sur le 
bien-etre du plus grand nombre reviendrait, selon lui, a ne pas denoncer les injustices faites aux minorites. Un critere 
d ’adaptability lui parait plus ryaliste.
152 P. ROUBIER, Theorie generate de droit. H istoire des doctrines ju rid iqu es et ph ilosophie des valeurs socia les, 
Paris, Dalloz, 2005, p. 150 : City par S. H a d d a d in , pryc., note 82, p. 63 . En guise de reponse, il faut noter que les 
tenants de cette these reconnaissent la possibility du sacrifice tant qu’il conduit au devouement du bonheur. Dans ce  
cadre, « la morale utilitariste reconnait aux etres humains le pouvoir de sacrifier leur plus grand bien pour le bien 
d ’autrui ». J.-S. M il l , pryc., note 147, p. 25.
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nombre. Ainsi, les utilitaristes ne decrivent pas la loi telle qu’elle est mais tente d’envisager celle 
qu’elle devrait etre153. Se detachant radicalement des theories de contrat social, les utilitaristes ne 
croient pas par exemple a la propriete ordinaire 154, ce qui les amenera a la desapprouver 
egalement pour les oeuvres de l’esprit. Si une eventuelle propriete resultant d ’un droit naturel 
anterieur a la loi leur est impensable, son efficacite economique suffit a la rendre legitime. Elle 
apparait des lors a leurs yeux comme une construction sociale. Cette disaffection de la propriete 
les amenera a remettre en cause le droit d’auteur qui devrait, selon eux, etre recherche au regard 
de sa fonction socio-economique.
La recherche d’une utilite commune pour le « plus grand bonheur du plus grand 
nombre » de la theorie utilitariste nous aura ainsi apparu tout a fait pertinente en droit d ’auteur. 
Elle se presente comme une reflexion axee sur les droits du public. La nature egoi'ste des 
hommes sur laquelle elle se base lui aura ainsi permis de developper une theorie gouvemee par 
l ’interet de la societe. Elle ne laisse pour autant aucune place au pantheisme. La justification 
d ’une regie de droit doit etre recherchee au regard de l’interet du public. En droit d ’auteur, elle 
ne reconnaitrait done pas le lien naturel entre l’auteur et son ceuvre. La place predominante n ’est 
pas accordee au createur mais au bien-etre general, dirons-nous au public, aux consommateurs.
153 John Rawls, a travers sa Theorie de la justice reprenant chacun des arguments utilitaristes, estime qu’en l'absence 
d'instincts altruistes, solides et durables, un etre rationnel ne saurait accepter une structure de base simplement parce 
qu'elle maximise la somme algebrique des avantages, sans tenir compte des effets permanents qu'elle peut avoir sur 
ses propres droits, ses propres interets de base. Selon lui, le principe d'utilite est alors incompatible avec 1’idee de la 
justice. John Rawls semble done douter tres fortement de l ’altruisme des etres humains ; ce qui explique aussi que 
dans sa propre theorie, base sur des preceptes kantiens, il fait priorite du juste sur le bien. Les utilitaristes, au 
contraire, meme s ’ils partent d’une vision tres pessimiste de 1’homme, lui concede relativement cette qualitd. 
C omme l’explique M ill, « D e veritables affections privies et un interet sincere pour le bien public sont possibles, 
quoiqu’a des de- gres divers, chez tout etre humain correctement eduque ». Id., p. 22 et 23.
154 Sacralisee au deuxieme article de la Declaration des Droits de l ’Homme, la propriete apparait comme un droit 
inalienable a la nature des individus. Si les jus-naturalistes se ravissent de cette disposition, Bentham notamment la 
remet en cause en ce qu’elle laisse la porte ouverte a des insurrections populaires. Comme il l ’explique, « e ’est en 
vain que toutes les lois du monde declarent que j ’ai droit a quelque chose, si c ’est la tout ce qu’elles font pour moi. 
Si elles ne disent pas sur quoi s ’appliquent mes droits de propriete, je  n ’ai qu’une alternative : prendre ce que je  
veux ou mourir de faim ».Des lors, si le droit naturel permet d’octroyer la propriete a tous, cela revient a dire que le 
legislateur ne pourra lui retirer ou y imposer des limites. Blackstone reprend cette idee en ddfinissant la propriety 
com m e « cet empire despotique et sans partage qu’un homme reclame et exerce sur les choses exterieures de ce 
monde, a l ’exclusion absolue du droit de tout autre individu dans l ’univers », B. B a c h o f e n , prec., note 137, p. 121. 
Toutefois, il estime que « I’esperance constitue le fondement de tout droit de propriete, c ’est la seule raison qui 
permette de justifier qu’on accorde quelque chose a une personne plutot qu’a une autre ». Jeremy B e n t h a m , 
D eontology; together with A table o f  the Springs o f  Action; and the A rticle on Utilitarianism , par Ammon 
G o l d w o r t h , Oxford, Clarendon Press, 1983: Cite par B. B a c h o f e n , prec., note 142, p. 123.
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Nous comprendrons alors pourquoi elle constitue un appui considerable dans notre recherche 
d ’une fonction economique, au profit des consommateurs (B).
B. La prise en compte de la fonction economique du droit d ’auteur
Appliquee en propriete intellectuelle, chacun des tenants de l’utilitarisme s ’en servira 
pour batir un veritable plaidoyer a l’encontre d ’un droit d ’auteur des le XIXeme siecle. L ’un des 
premiers, Jules Dupuit, defendant une conception purement benthamienne de l’utilitarisme, 
propose d ’apprehender cette question a travers la notion d ’utilite. Puisque la creation, par sa 
nature, ne se consomme pas au premier usage et peut surtout etre communiquee a grande echelle, 
il serait legitime - pour poursuivre ce but du plus grand bonheur du plus grand nombre - qu’elle 
tombe dans le domaine public. Toute la societe pourrait alors en profiter. Mais, pour garantir un 
environnement propice a la creation, Dupuit concede d ’accorder une appropriation temporaire a 
l’auteur tant que le regime du droit d ’auteur est determine en termes d ’efficience economique155. 
Cette opinion sera partagee par Prince-Smith, le celebre chef de file des defenseurs du libre- 
echange et deviendra majoritaire en Allemagne156. Leon Walras, quant a lui, s’est questionne sur 
1’appropriation de la richesse intellectuelle a travers sa theorie de la richesse sociale157. Orientant 
sa pensee vers le caractere intangible des oeuvres158, Walras est amene a considerer que la 
propriete nait de la rarete des choses. Or, il distingue les idees, venues du fond commun de 
l’humanite qui ne sont aucunement rares, et les oeuvres qui ont necessite un effort intellectuel. 
Mais au lieu d ’une propriete individuelle, il envisage la possibility d ’un droit de la propriete 
intellectuelle collectif159. Les oeuvres ne doivent done pas faire l’objet d ’un monopole. Mais, au
155 Comme il l ’explique, « pour amdliorer le sort de l ’homme de lettres digne de ce nom, il faut repandre a profusion 
la bonne literature ; il faut que sa lumiere, gratuite com m e celle du soleil, eclairant et penetrant les masses, forme un 
public capable de comprendre et d’apprecier ce qui est bien et ce qui est beau. Ce n ’est pas en enfermant nos chefs- 
d ’oeuvre dans les speculations de l ’interet prive qu’on y  parviendra » : Cite par: D. Sa g o t -D u v a u r o u x , prec., note 
98, p. 42 et 43.
156 Id., p. 46.
157 Id., p. 44.
158 Le caractere intangible des creations permet, pour beaucoup, de justifier de la particularity du regime du droit 
d ’auteur. Cette specificity serait ainsi de ne pas l ’apprehender comm e une propriety ordinaire, au profit de son 
auteur, mais com m e un regime au profit du public. N ous etudierons cette particularity plus en detais dans la section  
suivante, Infra,, p. 44-48.
159 Id., p. 46.
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nom de ce meme interet general, il concede qu’un systeme incitatif a la creation doit etre instaure 
justifiant des lors une propriete temporaire160. Walras envisage alors une remuneration forfaitaire 
de l’Etat qui aurait pour role de garantir les droits du public. L’&at serait en charge de faire 
tomber la creation dans le domaine public, mais en contrepartie, il devrait fmancer les auteurs 
pour le travail accompli. Notons que cette conception d ’une dette envers la societe qu’aurait 
l’auteur pour avoir puise son idee dans le fond commun de l ’humanite se rapproche 
particulierement de celle de Renouard.
Ainsi, en matiere de droit d ’auteur, l’approche utilitariste a apprehende l’importance du 
caractere incorporel des creations. Elle ne s’est pas bomee a essayer d ’inserer cet objet dans une 
categorie juridique existante mais a tente de la penser en partant de cette particularity. Certes, 
elle reconnait qu’elle peut fonder une propriete mais ce compromis n ’est convenu que pour 
stimuler la creation. Cette propriete doit effectivement etre envisagee sous Tangle de Tutilite 
sociale, ce qui favorisera une diffusion large des creations au profit de Tinteret du public. 
Toutefois, comme Texplique Pierre Recht, qui n ’est pas partisan de cette theorie, « il y  a une 
utilite sociale a favoriser I ’epanouissement de ! 'esprit createur »161. A son tour, le celebre chef 
de file positiviste Leon Duguit estime que le droit subjectif devrait etre recherche dans une 
fonction sociale. Dans ce cadre, l’auteur devrait permettre Tepanouissement de la communaute 
avec la richesse qu’elle lui octroie162. Mais, il faut ajouter que cette propriete n ’est en aucun cas 
envisage comme un privilege qui serait detenu par les auteurs. En ce sens, Dupuit expliquera :
160 Walras ecrit en 1880 qu’« II est assurement contraire a 1’interet general que les choses utiles, illim itees en 
quantite, soient transformees en m onopoles, de telle sorte qu’au lieu de.les avoir gratuitement, nous soyons obliges 
au prix de benefice maximum. Mais, d ’un autre cote, il est egalem ent contraire a l ’interet general que les travailleurs 
intellectuels ne puissent tirer aucun parti de leurs idees ; car il est certain qu’alors, la recherche des theories 
scientifiques, la poursuite des inventions industrielles, la composition des oeuvres d ’art et de littdrature serait, sinon 
tout a fait abandonnee, du moins considerablement negligee. [...] II faut qu’entre l ’auteur ou I’inventeur d ’une part, 
et la societe d ’autre part, une convention intervienne en vertu de laquelle, le premier faisant connaitre son idee, la 
seconde lui foum isse les m oyens de l ’exploiter en m onopole pendant un certain temps au bout duquel elle tombera 
dans le domaine public ». Leon W a l r a s , 1880, p. 219 : Cite par Id., p. 13.
161 Meme s ’il estime qu’« en realitd la propriete n ’est pas une fonction sociale, mais [qu’elle] a une fonction sociale  
[en ce sens que] 1’Etat lui a donne une fonction sociale », il n ’en reste pas moins qu’il reconnait 1’interet social n ’a 
jam ais ete indifferent aux yeux des juristes. Pierre Recht se servira de cette construction pour envisager un salaire au 
createur - comm e de nombreux utilitaristes s ’y accordent d ’ailleurs. En effet, si l ’auteur merite une consideration,
c ’est parce qu’il rend service a la societe. P. R e c h t , prec., note 55 , p. 199 et 200 .
162 A nnie St o r a  L a m a r r e , « L ’universalisme fin de siecle : la fin des utopies 1879-1914 », 7 Tumultes 39, p.
56 dans Valerie LOwiT (dir.), L 'Europe e ts e s  entours, Paris, L'Harmattan, 1996.
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« pour ameliorer le sort de I ’homme de lettres digne de ce nom, il fa u t repandre a 
profusion la bonne litterature ; il fau t que sa lumiere, gratuite comme celle du soleil, 
eclairant et penetrant les masses, form e un public capable de comprendre et 
d ’apprecier ce qui est bien et ce qui est beau. Ce n 'est pas en enfermant nos chefs- 
d ’oeuvre dans les speculations de I ’interet prive qu ’on y  parviendra »163.
Toutefois, il serait possible de retorquer qu’en se referant au calcul des plaisirs et des 
peines, un produit culturel risquerait de ne pas etre diffuse si la majorite de la population le 
desapprouvait. Par la meme, il risquerait d ’etre inefficace economiquement. Dans ce cas, il serait 
tentant dans la philosophie utilitariste de ne pas inciter a produire ce type de creation, au 
detriment de la diversite culturelle. Cette critique semble trouver sa propre limite dans la 
conception collective de la propriete de la creation. II serait possible d ’envisager, dans la 
continuite utilitariste, que pour eviter une telle situation, la commercialite de la creation serait 
garantie et que la compensation fmanciere de l’autuer serait a hauteur des profits par cette 
commercialisation. Cette perception horizontale de la relation entre l’auteur et la societe permet 
ainsi de penser a un contrat tacite entre ces deux parties. Bien que les utilitaristes n ’en fassent pas 
expressement reference, elle semble, en ce sens, rejoindre la theorie contractuelle puisque la 
creation a pour vocation d ’enrichir la societe. Si cette demiere peut lui accorder des droits ou une 
contrepartie financiere, ce ne sera qu’en echange d ’une activite creatrice. Ce raisonnement a 
l’avantage de ne prendre aucun parti mais de penser pour la communaute dans son ensemble.
L ’utilitarisme sera alors, aux cotes de Roubier et de Renouard, la theorie la plus apte a 
percevoir la fonction eminemment economique du droit d ’auteur, via l’importance qu’elle 
octroie a la diffusion des oeuvres. Cette theorie nous semble connaitre un regain d ’interet alors 
que l’absence de prise en consideration de la fonction economique est critiquee. Se prdsentant 
des lors comme precurseur de l’analyse economique du droit164, elle permettra de concevoir un
163 D . S a g o t -D u v a u r o u x , prec., note 98, p. 42 et 43.
164 Lorsque le debat sur les fondements d’une telle analyse a eclatb dans les annees 1980, « une des questions 
centrales du dbbat [etait] celle-ci: l ’attribution des droits peut-elle etre deduite de considerations d’efficacite ou doit- 
on, pour rendre determinable la notion meme d ’efficacite, fixer prealablement au moins certains droits 
fondamentaux? ». Ejan M a c k a a y , « L’analyse economique du droit », (2000) P apyrus, p. 13, en ligne : 
<http://www.cdaci.umontreal.ca/pdf/analvse economique full.pdf>. Dans le premier cas, l ’analyse economique du 
droit se place proche de la conception utilitariste. Toutefois, en optant pour cette theorie, il faut etre pres a repondre 
aux critiques qui lui sont enoncees. Posner se prononcera de ce cote mais conscient du sacrifice des droits 
individuels au nom du bien-etre gdndral defendu par les penseurs utilitaristes, il propose de les outrepasser « en 
retenant comm e valeur a maximiser le produit social, mesure selon la capacite et la voionte de payer des citoyens,
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equilibre entre 1’ incitation a creer et la liberte de la diffusion au profit des consommateurs165. Si 
auparavant, les economistes se ralliaient majoritairement derriere la conception naturaliste de la 
propriete, l’analyse economique du droit, devoilee par la demarche utilitariste, permet 
aujourd’hui de rendre compte des repercussions economiques d ’un droit d ’auteur (Sous- 
section 2).
SOUS-SECTION2 - L 'analyse economique du droit d ’auteur : un nouveau cadre d ’analyse ?
Comment une analyse peut-elle etre a la fois economique et juridique ? Si la qualification 
eveille automatiquement la curiosite, elle desoriente aussi rapidement le juriste, faisant parfois 
penser a une oxymore. Mais avant tout, que doit-on comprendre par l’adjectif « economique » ? 
Comme l’explique le professeur en droit Arthur Raynouard, il ne faut pas lui conferer une 
definition classique, beaucoup trop restreinte.
« L’economique est [plutot] tout ce qui touche a l’activite humaine dans sa 
dimension de production/consommation, sociale et politique »166.
Cette precision permet de rendre compte des liens etroits entre l’economie et le droit.
Mais il fallut attendre la conjugaison des etudes distinctes de Becker et de Coase dans les 
annees 1960 pour que la recherche en economie du droit se developpe167. Souhaitant
rEvEIEes dans des transactions volontaires ». Dans le second cas, defendu par les libertariens, « on est amene a 
soutenir que, sauf I’accord de l’interesse, aucune atteinte a ses droits n ’est admissible ». Cette conception « risque 
d ’aboutir a Pindecision et n’est pas une description fidele du fonctionnement courant des societes actuelles ». 
Comme I’Enonce clairement Ejan Mackaay « Qui a gagne le debat? Impossible de le dire ». Cependant, il n ’en reste 
pas m oins que les droits fondamentaux peuvent se retrouver restreints au « nom de valeurs autres (le bien-etre de 
tous) ». En matiere de propriete intellectuelle, le mem e auteur enonce clairement qu’en cette matiere, l ’analyse 
Economique du droit s ’est largement inspiree de l ’utilitarisme. E. M a c k a a y  et S. R o u s s e a u , prec., note 67 , p. 13 et 
14.
165 A deux reprises, dans i ’affaire Theberge [ Theberge c. G alerie d'A rt du P etit Champlain Inc., prec., note 139] et 
dans l ’arret C C H  [C C H  Canadienne Ltee c. Barreau du H aut-Canada, prec., note 139], les juges canadiens font Etat 
de cette volontE d ’equilibre de la part de la Loi sur le droit d ’auteur.
166 Am aud Ra y n o u a r d  «Faut-il avoir recours a l ’analyse economique du droit (A ED) pour assurer l ’efficacite  
Economique du droit ? », dans Jean-Louis B e r g e l , L ’analyse economique du droit. Autour d ’Ejan M ackaay, A ix- 
M arseille, 5 R.R.J. 2509, 2009, p. 2509.
161 V oir : Bruno DEFFAINS et Eric L a n g l a is , A nalyse economique du droit. Principes, Methodes, Resultats., coll. 
Ouvertures Economiques, Oxford, De Boeck, 2009, p. 12; Lewis K o r n h a u s e r , L'Analyse economique du droit. 
Fondem ents ju rid iqu es de Vanalyse economique du droit, coll. Le sens du droit, Paris, M ichel Houdiard Editeur, 
2010, p. 19. « Dans la seconde moitiE de la dEcennie des annEes 1970, l ’approche s ’est propagEe en dehors des 
Etats-Unis, d ’abord vers des pays d’expression anglaise, com m e la Grande-Bretagne, le Canada, l ’Australie et la
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effectivement « depuis 1’ “invention de l’economie” construire une politique economique fondee 
sur les regies du marche, le laisser faire et la libre concurrence »168, les juristes ont ete attires par 
cette analyse pendant de nombreuses annees. Mais qu’est-ce qu’une analyse economique en 
droit ? Comme l’explicitent Stephane Rousseau et Ejan Maackay, l’analyse economique en droit 
se v eu t« une methode qui emprunte des concepts de l’economie pour mieux comprendre le droit 
et en saisir l’unite profonde »169. Pour se faire, elle cherche a comprendre les regies de droit, a 
predire leurs effets et a prevoir celles qui devraient exister. Ainsi, a partir des annees 1970, cette 
methode commencera a circuler dans les facultes de droit170. Mais, comme toute methode 
interpretative, elle se base sur des postulats, et « a bien des egards, c ’est l’efficacite qui semble 
servir de fondement au droit qu’etudie l’analyse economique du droit »171. Cette ambition et bien
Nouvelle-Zelande, puis vers les pays europeens. Partout, elle a fait des vagues, mais nulle part n’a-t-elle eu autant 
d ’influence qu’aux Etats-Unis. En matiere d’acceptation de l ’analyse dconomique du droit, 1’exception n ’est pas 
“anglo-saxonne”, mais bien specifiquement americaine. » Ejan M a a c k a y , « Remarques introductives », dans Jean- 
Louis Bergel, L 'analyse economique du droit. Autour d ’Ejan M ackaay, A ix-M arseilie, 5 R.R.J. 2461, 2009, p. 2462.
168 Jean-Louis B e r g e l  et Jean-Yves CHEROT, « Avant-propos » dans Jean-Louis B e r g e l , L ‘analyse econom ique du 
droit. Autour d E ja n  M ackaay, Aix-M arseille, 5 R.R.J. 2455, 2009, p. 2455.
169 E. M a c k a a y  et S. R o u s s e a u , prec., note 67, p. 179. Dans ses « remarques introductives », il explique : « dans 
1’analyse dconomique du droit, les regies sont apprdhendees com m e influenpant les comportements de l ’acteur 
justiciable par la modification de leurs couts et avantages. Devant cette modification, les acteurs peuvent, 
rationnellement, decider d ’adapter leur comportement en consequence. L ’analyse cherche a prevoir cette adaptation 
et a determiner l ’effet net des adaptations entreprises par differents acteurs et pose eventuellement la question de 
savoir s ’il correspond a la volonte de l ’autorite publique qui a dnoncd la regie. Remarquablement, en faisant cet 
exercice pour l’ensemble des regies du droit civil, on observe que la plupart d’entre elles paraissent formuiees 
comme s ’il s ’agissait de minimiser les couts des interactions humaines ou d ’optimiser les incitations a 1’usage 
prudent des ressources rares ou a l ’innovation, tout cela contribuant a maximiser le bien-etre, au sens oil les 
dconomistes emploient le terme. » E. M a a c k a y , « Remarques introductives », prdc., note 167' p. 2465.
170 Comme l ’expliquent Marc Deschamps et Frederic Marty, « Apres avoir publie La route de la servitude  aux 
Presses Universitaires de Chicago [Hayek, 1944], Hayek se vit proposer par le Volker Fund de Kansas City de 
coordonner une initiative en faveur de la promotion du liberalisme. Outre la fondation de la Societe du Mont Pelerin, 
le programme “A Free Market Study” conduisit a la creation dans le cadre de la Law School de Chicago d’un cours 
d ’econom ie au sein du cursus de droit, en l ’occurrence un cours d ’analyse economique des politiques publiques et 
de 1’antitrust. Ce ne fut que progressivement que la Law and Econom ics dtendit son programme de recheche au- dela 
des politiques de concurrence et de la regulation des m onopoles vers le droit “non” strictement econom ique, a 
l’instar des regies de responsabilite ou du droit de la propriete intellectuelle. » Marc D e s c h a m p s  et Frederic M a r t y , 
« Les politiques de concurrence sont-elles reductibles a de la theorie econom ique appliquee ? R eflexions autour de 
1’affaire M icrosoft» dans Jean-Louis BERGEL, L ’analyse econom ique du droit. Autour d ’Ejan M ackaay, A ix- 
Marseille, 5 R.R.J. 2571, 2009, p. 2571. Ejan Mackaay considere que « c'est a partir de la publication du Iivre du 
juriste Posner, Economie A nalysis o f  Law (3), que com m ence une deuxiem e pdriode : le mouvement gagne les 
facultes de droit, » Ejan M a a c k a y , « 2. Le juriste a-t-il le droit d ’ignorer Peconom iste », (2010) 1 Revue de  dro it 
Henri Capitant, en ligne : <http://henricapitantlawreview.org/article.php?id=223>.
171 Christian A t ia s , « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse econom ique du droit, Paris, Dalloz, Editions Thdmis 
200 8  » dans Jean-Louis BERGEL, L 'analyse economique du d ro it A utour d'E jan M ackaay, A ix-M arseille, 5 R.R.J. 
2 4 6 9 , 2 0 0 9 , p. 2470 .
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d ’autres lui vaudront de nombreuses critiques172 si bien que sa propagation est delicate173. 
Pourtant, comme toute autre methode, elle se revele etre un outil precieux ; et nous aidera tout 
particulierement dans notre recherche pour deux principals raisons. Premierement, elle permet 
une etroite cooperation entre economistes et juristes qui, nous le croyons, aiderait au 
developpement de regies normatives plus dynamiques174. Arguer que cette demarche vassalise le 
droit a l’economie est tout a fait erronee175. Au contraire, ses espoirs resident plutot dans la 
recherche d ’une methodologie commune entre deux systemes : le droit et l’economie176. La 
seconde raison tient a son etude comportementale des regies juridiques177. Ancree dans la realite 
du marche178, elle nous offre la possibility de nous focaliser sur les enjeux socio-economiques. 
Cette faculte ne peut etre negligee alors que nous souhaitons mettre au jour les interets des 
consommateurs. Son approche consequentialiste l’oblige a considerer davantage l’ensemble des 
etres humains comme une masse rationnelle; ce qui semble la distancer de la vision dogmatique 
vouee a la notion de « personne ». Mais il n ’en reste pas moins que cet aspect n ’est pas nie179.
172 Sur ce point, Amaud Raynouard fait etat de plusieurs reproches (A. R a y n o u a r d ,  prec., note 166, p. 2515-2518) 
notamment que« si on peut formuler deux reproches, essentiels, a I’Ecole de Chicago, c ’est precisement, d’une part, 
de croire trop fermement au caractere auto-regulateur ou auto-correcteur des marches (de sorte que le marche sera 
toujours efficient) et de donner une place centrale et sans nuance a la rationalite de l ’acteur econom ique.» A. 
R a y n o u a r d ,  prec., note 160, p. 2510.
173 Ejan Maackay rend compte de cette difficulte : E. M a a c k a y ,  prec., note 167, p. 2462 et 2463.
174 Bruno OPPETIT, D roit et M odernite, Collection Doctrine Juridique, Paris, P.U.F., 1998 , p. 177.
175 Marie-Anne Frison-Roche note que mem e si tel avait Ete le cas, « il ne s ’agirait que d ’un positivisme, comme on 
a EvoquE le positivism e sociologique lorsqu’il s ’est agi que le droit suive les moeurs ». Marie-Anne F r is o n -R o c h e ,  
« L’idee meme de mesure economique du d ro it», dans Marie-Anne F r is o n -R o c h e , Guy C a n iv e t ,  Michael K le in ,  
M esurer Uefficacite economique du droit, Paris, L.G.D.J., 2005, p. 20.
176 Samuel F e r e y , Une histoire de I ’analyse econom ique du droit. Calcul rationnel et interpretation du droit, coll. 
Droit et Iiconomie, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 279.
177 L. K o r n h a u s e r ,  prEc. note 167, p. 39.
178 Cela ne veut pas sous-entendre qu’elle adhere au liberalisme. Comme l ’explique Christian Atias, « Panalyse 
Economique du droit est a l ’aise dans une conception interventionniste ou patemaliste. Elle propose la formulation 
de regies destinees a produire tel ou tel resultat Economique par hypothese voulu et recherchE ; elle offfe done au 
lEgislateur les m oyens d ’augmenter son action, voire sa maitrise sur l ’Economie. Contrairement a une impression 
rEpandue, ses rapports avec le libEralisme sont m oins clairs. » C. A t ia s ,  prEc., note 171, p. 2471.
179 Le fait que l ’analyse Economique apprEhende le droit comme un instrument au service de la rEalisation de buts 
concrets ne rEcuse pas de ce seul fait 1’idEal de justice centre autour de l’individu qui peut en ressortir, M .-A . 
F r is o n -R o c h e ,  prEc., note 175, p. 25. A  ce sujet d’ailleurs, Ejan Maackay estim e qu’en outre « en identifiant ces 
fonctions et en dEterminant comment les institutions particulieres les remplissent, on met en Evidence 1’unitE 
profonde du droit privE. Ici l ’analyse Economique du droit rejoint la mission traditionnelle de la doctrine juridique. » 
E. M a a c k a y ,  prEc., note 167, p. 2466.
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Loin de se prevaloir de developper une theorie normative en droit180, ses defenseurs ont le merite 
d ’offrir un eclairage dont il « serait insense de se priver »181. Dans le cadre de notre etude, elle 
est d ’autant plus la bienvenue puisqu’elle permet de comprendre l’ampleur de la dimension 
Economique et eminemment consumeriste du droit d ’auteur que Putilitarisme tente depuis le 
XVIII*me siecle d ’exposer182.
Pour apprehender les repercussions economique de l’institutionnalisation actuelle du 
droit d ’auteur (B), il convient au prealable d ’etudier les obstacles intrinseques a la nature 
intangible, et partant economique, de son objet (A).
A. La fonction economique des droits de propriete
Quel role jouent les regies de droit en economie ? Voila la question a laquelle Ronald 
Coase tenta de repondre en s’interessant aux droits de propriete183, a travers son analyse des 
couts de transaction184. Dans son article The Problem o f  The Social Cost, cet economiste 
demontre que si le cout d ’acces au marche est nul, alors l’affectation des ressources est 
independante des regies de droit. Or, puisqu’il existe des institutions, il estime que la nullite 
hypothetique des couts de transaction est fausse185. De meme qu’en droit d ’auteur, le monopole
180 Lorsqu’Ejan Maackay se demande « est-il permis de faire alors un pas de plus, et de faire un emploi normatif de 
cette analyse, pour se demander sur un point donnd quelle forme aurait la regie qui contribuerait le plus au bien- 
etre ? » (Id., p. 24 6 5 ), d’aucuns assurent qu’ « elle ne peut que constituer un outil d ’expertise, dont le juge tiendra 
compte (m ais non exclusivement) pour rendre une decision conforme aux necessites perques du tem p s.» Eric 
MlLLARD, « L ’analyse 6conomique du d ro it: un regard empiriste » dans Jean-Louis B e r g e l ,  L 'analyse econom ique 
du droit. Autour d ’Ejan M ackaay, A ix-M arseille, 5 R.R.J. 2 5 2 3 , 20 0 9 , p. 25 2 4 , Voir aussi notam m ent: A. 
R a y n o u a r d ,  pr6c., note 166, p. 2521; M . D e sc h a m p s  et F. M a r t y ,  prec., note 170, p. 2589 .
181 A. R a y n o u a r d ,  pr6c., note 166, p. 2511 .
182 Pour Alain Strowel, c ’est Bentham qui a  annonce la  presente theorie econom ique du droit, Guillaume TUSSEAU, 
Paris, Jerem y Bentham e t le droit constitutionnel: Une approche de I'utilitarism e ju rid iqu e, Coll. Logiques 
Juridiques, Paris, L’Harmattan, 2001, p. 17; L ew is K o r n h a u s e r ,  prec., note 167, p. 19.
183 Comme 1’explicite Jean-Louis Bergel, ce choix s ’explique du fait que, « bien qu’il n ’existe pas de notion 
universelle, ni de modele juridique unique de la propri6te [...] schematiquement, la propriete correspond toujours a 
la fois a I’appropriation et a l ’exploitation des biens ». Jean-Louis BERGEL, « Une “ approche”  econom ique de la 
propriete en droit prive », Jean-Louis B e r g e l ,  L ’analyse economique du droit. Autour d ’Ejan M ackaay, A ix- 
M arseille, 5 R.R.J. 2 5 01 ,2009 , p. 2501.
184 T ou tefo is, il est gen^ralem ent reconnu que C oase, qui d ’ailleurs le  constate lu i-m em e, s ’est inspire des travaux de 
K night. S. F e r r e y , prec., note 176, p. 36  et 37.
185 « On a souvent design^ I’univers ou les couts de transaction sont nuls com m e un univers coasien. Rien n ’est plus 
61oigne de la verity. Cet univers est celui de la theorie economique m odem e, celui que j ’esperais convaincre les
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legal octroye au profit de l’auteur emporte des couts administratifs qui peuvent porter atteinte a 
la creation. En ce sens, Lemley a degage cinq effets nefastes a l’objectif de maximisation du 
bien-etre general186. A l’instar des doctrines traditionnelles, il integre ces extemalites et les 
legitimise, estimant qu’elles resultent d ’une mauvaise definition des droits de propriete. Ces 
regies juridiques auront alors un role fondamental dans la coordination des agents puisqu’elles 
viendront se substituer au marche187.
Mais comment sont envisages ces « property rights » ? II est reconnu que les droits de 
propriete, entendus au sens large, ont ete etablis pour gerer une rarete naissante188, signalee par 
un conflit entre plusieurs personnes189. De ce fait, les biens doivent etre exclusifs et rivaux pour
Economistes de deserter », dira Ronald Coase. Ronald C o a s e ,  L e cout du droit, Presentation et traduction d'Yves- 
Marie M o r is s e t t e ,  Paris, P.U.F., 2000, p. 94. Ces couts peuvent etre definis comme l’ensemble des couts 
engendres a l ’occasion de toute transaction : ils peuvent etre causes par le comportement des agents economiques, 
resulter de 1’incertitude du marche, ou encore etre causes par le cout de moyens techniques (la redaction d’un contrat 
par exemple).
186 Accorder un m onopole trop large induirait « une production rEtrEcie (entrainant la perte se c h e ); [un] blocage 
resultant de la difficulte d ’acces pour les crEateurs de filiation [ . . . ] ;  [des] pertes resultant de la recherche des rentes, 
les droits de propriete intellectuelle etant des creations du legislateur; les couts administratifs resultant des 
poursuites extremement couteuses pour contrefapon ; la duplication inutile de recherches en vue d ’etre le premier a 
demander [ce monopole] », Mark A. L e m le y , « Property, Intellectual Property, and Free Riding », (2005) 83 Texas 
Law Review  1031. Concemant les pertes seches, Ejan Mackaay estime qu’elles peuvent etre « reduites par le recours 
a la discrimination des prix » mais que pour les autres effets « rien ne permet d ’esperer qu’ils soient evites ». S. 
R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec. note 67, p. 203.
187 B. D e f f a in s  et E. L a n g la i s ,  prec. note 167, p. 18. Ce role crucial que les auteurs de l ’analyse economique en 
droit feront prendre conscience a l ’ensemble de la communaute economique rompt radicalement avec la pensEe 
libErale qui court h l ’epoque selon laquelle une main invisible (en reference a Adam Smith : Voir: Adam S m ith , La  
richesse des nations, c o l l .« Pratiques theoriques», Paris, P.U.F., 1995. Pour une analyse de la notion d ’interet 
gEnEral chez Smith, voir notamment: Shirine S a b e r a n ,  « La notion d ’interet general chez Adam Smith : D e la 
richesse des nations a la puissance des nations », (2008), 45 G eoeconom ie 55) permettrait au marche de s ’auto- 
reguler, mem e en presence d’imperfections D es econom istes s ’attacheront, en effet, a demontrer que ces 
transactions produisenl des effets, rendant compte du dysfonctionnemenl du marche. Dans VEconomie du bien-etre 
en 1920, Pigou d6montre en effet que les decisions des entreprises et des menages ont souvent des repercussions sur 
la sociEtE. C ’est ce que les economistes appellent une extem alite. Cette extem alite, aicote de la propriEte, est le 
second facteur permettant d ’atteindre le niveau optimal de 1’echange. Elle peut etre positive lorsque le gain prive est 
inferieur au gain social. Dans ce cas, elle est benefique pour la societe. Mais, elle peut etre negative, lei, le cout 
social est superieur au cout prive ( l’exemple type est le cout de la pollution). Pour pallier a cette imperfection du 
marchE, Pigou preconise 1’intervention du pouvoir public, via l’instauration de taxes, pour penaliser les responsables 
de telles extem alites negatives. Cet encouragement a la reglementation fait encore I’objet d ’un intense dEbat; et 
permettra au gouvem em ent de justifier l ’instauration de taxes notamment sur les activites polluantes selon le
principe « pollueur-payeur », voir notam m ent: S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec., note 67, p. 182.
188 Pour les Economistes, « la rarete appelle la propriete ». Id., p. 271.
189 Francois R e n e -R id e a u , « Compte-rendu de la conference d ’Ejan M ackaay: PropriEtE intellectuelle et E-
E conom ie», Paris, FacultE de droit, UniversitE Paris II Assas, 20 octobre 2000, en l ig n e :
< http://fare.tunes.org/articles/2000-10-20.html>.
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pouvoir faire l’objet d ’un droit de propriete. Si cela est vrai pour l’apparition de la propriete 
classique, Ejan Mackaay cherche a etablir une telle concordance dans le domaine de la propriete 
intellectuelle190. Partant du caractere incorporel des creations, il estime que la propriete 
intellectuelle protege « des form es particulieres d  ’information »191. Continuellement mises a 
jour, elles sont fondamentalement destinees a la libre circulation. Elies ne sont done ni 
exclusives, ni rivales. Grace a ces deux caracteristiques de non-exclusivite et de non-rivalite, la 
propriete intellectuelle est definie comme un bien incorporel192; ce qui lui procure deux 
avantages considerables. Premierement, ces creations peuvent etre facilement communiquees a 
l’ensemble de la societe rapidement, surtout qu’etant intangibles, elles ne sont pas consommables 
au premier usage. Deuxiemement, les informations ont un caractere cumulatif. Les innovations 
de demain ne sont pas, generalement, nees ex nihilo mais sont inspirees de celles d ’hier. On parle 
alors d ’innovation de filiation193. Assimiler la creation a un bien informationnel permet alors 
d’apprehender ses capacites comme ses limites. Cet angle d ’etude permet effectivement de 
rendre compte de sa veritable vocation sociale. Son objet l ’incite intrinsequement a la diffusion 
de masse, au profit du public. Economiquement, pour parvenir a cet objectif, la communaute a 
besoin d ’« innovations »194.
Mais si l’information n ’est pas rare, le talent artistique peut le devenir en l ’absence de 
normes legales195. Un encouragement particulier doit etre accorde pour creer artificiellement
190II s ’interroge alors sur les circonstances de sa naissance a travers une breve dtude historique. II s ’aperpoit alors 
que les premieres legislations en droit d’auteur sont bel et bien apparues en m em e temps que la possibility de 
diffuser 4 grande 6chelle la creation. Cette faculte a permis en effet de rendre compte de la capacity economique des 
creations. Les individus y voyant un interet ont developpy la volontd de specialiser les auteurs dans cette activity 
cryatrice. Ejan Mackaay voit en cet engouement la volonte de raryfier le  talent des cryateurs. Cette conception 
expliquerait alors pourquoi le droit de la propriyte intellectuelle est ne plus tardivement. S . ROUSSEAU et E. 
M a c k a a y ,  pryc., note 67, p. 271; F. R e n e -R id e a u , prec., note 189.
191 S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec., note 67, p. 266. Une critique vient souvent rejeter cet argument estimant 
que les oeuvres ne sont pas toutes originellement des informations mais qu’une typologie plus detaillee doit etre 
entreprise.
192 II faut toutefois reconnaitre qu’elle partage deux particuiarites d ’un bien corporel, a savoir qu’elle peut etre 
hyritye ou donnye en garantie.
193 S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  pryc., note 67, p. 268.
194 Ce sont effectivem ent elles qui vont vaincre la rarete. Sur ce point, v o ir : Ejan M a c k a a y ,  « Les droits 
intellectuels entre propriyty et m onopole », (1990) 1 Revue des econom istes e t des etudes humaines 355.
195 Ejan M a a c k a y , « Analyse econom ique de la vie ++  Ryflexions sur la duree du droit d ’auteur », (2011) Cirano, 
p. 7.
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cette forme de rarete. Pour se faire, les defenseurs de l’analyse economique du droit d ’auteur 
l’envisage comme un incitatif a la creation. Si d’aucuns estiment que les auteurs doivent 
beneficier d ’une contrepartie vu le risque qu’ils prennent en ne se consacrant qu’a leurs talents, 
ils ne l’envisagent que sous une forme monetaire.196 Pour Ejan Maackay, « les gains doivent 
couvrir le cout des outils de Vinnovateur; mais plus que cela, ils doivent offrir une recompense a 
I'innovateur lui-meme». C ’est l’attrait du gros lot qui est le plus susceptible d ’attirer les 
createurs a faire le pari inventeur197. D ’autant plus que meme si ces informations ne sont ni 
rivales, ni exclusives, leur « usage par une personne n'en diminue pas I'utilite pour une autre ». 
Pour arriver a cette stabilite, l’auteur preconise de mettre en place « des form es de cloture »l9g 
qui peuvent etre physiques (mur), logiques (cryptage), voire psychologiques (marketing) ou 
encore juridiques199.
En tout etat de cause, ces recherches au moyen de l ’analyse economique du droit 
combinees au caractere incorporel de son objet permettent de justifier la necessite d ’une 
institutionnalisation des droits de la propriete. Si certains auteurs, a travers leurs etudes, 
considerent que juridiciser le droit d ’auteur n ’est pas le meilleur incitatif a 1’innovation200, il est 
toutefois admis, de maniere generale, que cette institution est la plus a meme pour parvenir a 
l’objectif de maximisation du bien-etre social201. En effet, pour vaincre la rarete qui n ’est pas
196« L ’objectif principal est de gendrer des incitants monetaires » : Cite par A. S t r o w e l , prec., note 16, p. 219, note 
178. Comme Alain Strowel l’explique, cela suppose d ’admettre que « des stimulants pecuniaires soient necessaires 
et suffisants pour garantir la creation d ’ceuvres intellectuelles [...] en effet, il existe d’autres voies pour remunerer un 
travail createur ».
197 Cela rejoint la these de Schumpeter. Voir notamment : Joseph A. S c h u m p e t e r , Capitalism, Socialism and  
D em ocraty, N ew  York, Taylor & Francis E-Library, 1942: Cite par S. ROUSSEAU et E. M a c k a a y , pr£c., note 158, 
p. 268. En propri6t6 intellectuelle, les rbsultats de ses travaux ont d'ailleurs 6td confirmds A travers la theorie de 
Scherer sur la variability des revenus : Id., p. 303. Toutefois, com m e l’explique Alain Strowel, certains auteurs 
estiment que les auteurs devraient seulement etre rembourses des som mes depensees pour produire leur oeuvre. Id., 
p. 230 et 231.
198 S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec., note 67, p. 272.
199 Id., p. 272.
200 Voir notamment les travaux d'Arnold Plant (Arnold P la n t ,  « The econom ic aspects o f  copyrights in books », 
(1934), Econom ica  167), d'Hurt et de Schumann relativement au copyright; et ceux de Robert Schuman (Robert 
SCHUMAN, « The econom ic rationale o f  copyright », (1966) 56 Am erican Economic Review , p. 431). Toutefois, des 
resumes sont retraces dans l ’etude d ’ Elena Torrijos A l f o l d i , La justification du droit d ’auteur dans 
I ’environnem ent numerique, Memoire de maitrise, Montreal, Faculty de droit, Universite de Montreal, 2006 ; Voir 
aussi la theorie de Hesse : S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec. note 67, p. 308.
201 Id.
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intrinseque au caractere intangible de la creation, une propriete doit etre instauree. Elle permettra 
d ’accorder un encouragement particulier aux createurs ; et par la meme, une augmentation de la 
richesse culturelle. L ’Etat s’incame alors comme le garant du partage de la connaissance au sein 
de la socidte. Cette finalite recherchee par les economistes en droit rejoint alors celle de la these 
utilitariste202. Mais l ’acceptation de cette theorie demande en contrepartie de se questionner sur 
l’dtendue de cette protection (B).
B. La question de la duree du droit d ’auteur
Certes, pour les defenseurs de l’analyse economique du droit, la necessite d ’inciter a la 
creation suffit a legitimer une institution legale du droit d ’auteur, mais celle-ci ne doit pas 
restreindre les creations a venir203. En effet, un monopole reserve les oeuvres existantes a leurs 
titulaires, empechant alors de potentiels createurs de s ’en inspirer pour des « creations de 
filiation ». Cela conduit inevitablement a entraver la libre concurrence et done a ralentir la 
croissance204. Pour apprecier un regime de droit d ’auteur, il convient alors de contrebalancer ces 
deux interets. A l’aide de plusieurs etudes, la science economique en droit permet effectivement 
de degager une certaine tendance relativement au niveau de protection le plus propice a atteindre 
l’objectif de maximisation du bien-etre general.
Pour se faire, elle propose de resoudre cette problematique en termes de couts-avantages, 
pour atteindre le niveau optimal de creativite. De maniere generate, ce niveau est atteint lorsque 
les couts sont equivalents aux avantages. Transpose en propriete intellectuelle, les avantages sont 
les gains (les revenus et la protection) que le createur perfoit du fait de sa creation. Les couts, 
eux, sont ceux necessaires a sa creation, sa protection, sa diffusion et a sa surveillance mais sont 
aussi lies a la limitation d ’acces aux innovations de filiation pour les createurs de demain et pour 
les consommateurs. Ainsi, le niveau de protection qui permettrait le plus d ’innover serait celui ou 
le benefice de l’auteur est equivalent aux couts generes par la societe. Nous percevons en
202 M em e si d ’autres perspectives sont evidem m ent p ossib les  et en connaissance des critiques qui lui ont 6te 
en on cees, nous nou s rallions a I’utilitarism e - en partie sous-jacent a l ’analyse  econ om iq ue du droit d ’auteur.
203 E. M a a c k a y , prec., note  195, p . 7.
204 Id.
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filigrane la volonte d ’equilibrer les interets des auteurs et ceux du public, d ’ailleurs preconise par 
la Cour supreme du Canada dans deux arrets importants205. Ainsi, le niveau optimal de protection 
est atteint lorsque la creativite humaine a moyen terme est maximisee. Autrement dit, l’approche 
economique en droit d’auteur propose de guider ce regime vers le bien-etre economique des 
consommateurs, sans penaliser les auteurs des fruits de leur travail.
En tenant compte de ces developpements, economistes et juristes degagent trois niveaux 
de protection206. Le premier est celui oil les auteurs protegent leur oeuvre, via le droit commun ou 
encore ils s’accordent avec les acteurs economiques par 1’interm ediate de contrats, par exemple. 
D ’apres les etudes menees207, l’absence d’institution etatique d ’exception n ’entraverait pas de 
maniere importante la creativite. L ’innovation ne serait pas nulle. Eu egard au caractere 
immateriel et informationnel de la creation, cette demiere serait communiquee plus rapidement. 
Cependant, les createurs auraient peu d ’effet incitatif puisque rien ne garantirait que l’ceuvre leur 
serait, pour un certain temps, attribuable. De ce fait, creer une institution capable de proteger les 
creations des auteurs semble inevitable, ce que les tenants de cette methode reconnaissent. Une 
fois ce droit instaure, l’effet incitatif etant plus fort, l’innovation accroit, et par ricochet, le bien- 
etre general de la societe aussi208. Mais les etudes menees vont plus loin, estimant que si ce droit 
ne doit pas accorder un monopole209, il doit neanmoins contenir des droits economiques
205 En effet, 1’affaire Theberge dnonce clairement que la Loi sur le droit d’auteur doit etablir « un equilibre entre, 
d ’une part, la promotion dans l ’interet du public, de la creation et de la diffusion des oeuvres artistiques et 
intellectuelles et, d ’autre part, l ’obtention d’une juste recompense pour le createur (ou, plus precisement I’assurance 
que personne d ’autre que le crdateur ne pourra s ’approprier les benefices qui pourront etre generes) ». Theberge c. 
G alerie d 'A rt du P etit Champlain Inc., prec., note 139. Par la suite, l ’arret C C H  confirme que « l ’objet de la Loi sur 
le droit d ’auteur dtait d ’etablir un juste equilibre entre la promotion, dans l ’interet du public, de la creation et de la 
diffusion des oeuvres artistiques et intellectuelles, d’une part, et l’obtention d ’une juste recompense pour le createur, 
d ’autre part ». CCH  Canadienne L tee c. Barreau du Haut-Canada, prdc., note 139.
II apparait alors que le droit d ’auteur doit realiser un compromis entre une efficacite dynamique, favorisant la 
creation, et une efficacite statique, permettant l ’utilisation de cette creation par la communautd. Le droit est, des lors, 
au service d ’une plus grande efficacite economique. Pour cela, les droits exclusifs qu’ils accordent doivent etre 
limitds.
206 N ous pouvons retrouver ce rapport entre les effets de la creativite et la croissance du bien-etre econom ique sous 
la forme de deux graphiques : E. M a c k a a y , prec., note 195, p. 8 et 10.
207 V oir  notam m ent les etudes de H esse  et de Scherer c itees dans S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y , prec. note 67.
208 Id., p. 307.
209 Cette idde est a nuancer puisque certains auteurs considerent, a 1’encontre de 1’approche posndrienne, que ce 
m onopole legal est tout a fait illegitim e. Voir A. St r o w e l , prec., note 13, p. 2 0 8  et 209.
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complets210. Cet effet incitatif est primordial pour les economistes puisqu’il permettra 
d ’encourager les auteurs a la creation, et done a l ’enrichissement de la societe. En effet, le 
developpement d ’une protection naissante permettra d ’accorder un effet s tim ulates additionnel 
jusqu’a un point optimal. Mais, au-dela d ’un certain degre de renforcement, l ’effet monopolisant 
des droits d ’auteur entraverait la naissance des creations de filiation au detriment de la croissance 
de la creativite globale et done des utilisateurs. Neanmoins, la science economique 
n ’accompagne pas cette conclusion d’une definition type du droit d ’auteur propre a parvenir a cet 
objectif. Ils peinent effectivement a definir a quoi correspond ce niveau de protection preconise, 
mais pour beaucoup, l’extension des principes du droit d ’auteur durant ce dernier quart de siecle 
ne reflete plus cet equilibre entre les auteurs et le public211. Si le contenu des droits accordes peut 
faire 1’objet de controverses212, e ’est surtout la duree octroyee213 qui permettra de mesurer 
l’efficacite economique d ’un droit d ’auteur214. Ainsi, Landes et Posner, a qui l ’on doit une des 
premieres critiques les plus detaillees a ce sujet, ont mis en evidence un paradoxe central entre le
210 Voir notam m ent: William M. L a n d e s  et Richard A. POSNER, « Indefinitely Renewable Copyright », (2003) 70 
University o f  Chicago Law  R eview  471; et 1'etude de Lemer reprise dans S. R o u s s e a u  et E. M a c k a a y ,  prec. note 
67, p. 310.
211 Plusieurs raisons sous-tendent ce choix mais nous nous rallions a Ejan Mackaay et Stdphane Rousseau en ce que 
des interets politiques et dconomiques ont facility cette extension. Comme ils l ’expliquent, « les industries 
culturelles constituent des interets concentres assez puissants pour capter effectivem ent l ’oreille du legislateur, 
trouvant en face d’eux les interets disperses des consommateurs, alors que l ’innovation par filiation n ’est pas 
suffisamment genee dans les matieres touchees pour provoquer la constitution d’un lobby contraire e ffec tif» S. 
Ro u s s e a u  et E. M a c k a a y , prec. note 67, p. 295.
212 Ce sont les droits economiques mais surtout les droits moraux qui sont contestes. N ous le verrons au chapitre 2, 
section2, sous-sectionl, B. Toutefois, les conditions de protection paraissent justifiees puisqu’ elles sont necessaires 
pour ne pas que toute idde puisse faire l ’objet d ’une protection legale. Tant au Canada qu’en France, pour bendficier 
de cette protection legale, plusieurs conditions doivent etre remplies. Tout d ’abord, il doit s ’agir d ’une oeuvre au 
sens de la loi. Les idees ou les expressions ne sont done pas protdgeables; conformement avec les A spects de la 
proprie te  intellectuelle qui touchent au com m erce de 1994  (ci-apres « ADP1C »), A nnexe 1 C de l ’Accord de 
Marrakech instituant l ’Organisation mondiale du commerce, Les textes jurid iques, G eneve, OMC, 2003). Ensuite, 
elle doit avoir dte « exprimee dans une certaine mesure au moins sous une certaine forme materielle et avoir une 
durde plus ou moins permanente ». Loi sur le droit d ’auteur (ci-apres L .D.A.), L.R.C. 1985, c. C-42, art 13(1). 
Enfin, 1’oeuvre doit etre originale.
213 Au Canada, 1’auteur bendficie de cette protection legale pendant toute sa vie et cinquante ans apres son d d ces; et 
ce jusqu’au demier jour du cinquieme anniversaire de son deces. Apres, l ’oeuvre fait partie du domaine public 
L.D.A., art 6(1).
En France, l ’article 123-1 du Code de la Propridte Intellectuelle explicite clairement que « l'auteur jouit, sa vie 
durant, du droit exclusif d’exploiter son oeuvre sous quelque forme que ce soit et d’en tirer un profit pdcuniaire. Au 
ddces de l'auteur, ce droit persiste au bdndfice de ses ayants droit pendant l'annee civile en cours et les soixante-dix 
annees qui suivent. » C.P.I., art. L. 123-1.
214 S. R o u s s e a u  e t E. M a c k a a y , p rdc . n o te  67 , p. 295
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prolongement de la duree du droit d ’auteur et la petite quantite d ’ceuvres encore exploitees 
commercialement a long terme. Cet economiste et ce juriste s’entendent pour dire qu’un systeme 
de droit d ’auteur trop fort aurait une consequence negative sur la production de nouvelles 
oeuvres, ces demieres etant inspirees d’oeuvres precedentes215. Ils preconisent done une duree 
beaucoup plus courte (soit 14 ans apres la mort de l’auteur), pouvant etre neanmoins renouvelee 
si le createur y demontre un interet. En 2009, Rufus Pollock, en viendra a la meme conclusion en 
recommandant une duree de 15 annees dans un modele d’etat stationnaire216. Ainsi, un filtre 
serait instaure : les oeuvres viables a court ou moyen terme pourraient tomber plus rapidement 
dans le domaine public, et celles viables a long terme pourraient, via le renouvellement, toujours 
etre protegees. Cela conduirait done inevitablement a l’instauration de formalites. Si nous 
reconnaissons que cela serait un changement drastique pour le droit d ’auteur, nous estimons que 
cela pourrait effectivement reequilibrer ce regime, en favorisant cette fois-ci217 les interets des 
consommateurs. En effet, il est manifeste que la duree apres le deces du createur de 50 ans au 
Canada ou de 70 ans en France s’etend bien au dela des attentes d ’un createur218. Cela 
permettrait alors de diminuer les couts de transaction, de renforcer le droit de propriete d ’une 
oeuvre viable economiquement a long terme et de faire beneficier les futurs createurs des oeuvres 
non renouvelees. Toutefois, les couts sous-jacents a ces formalites devraient etre faibles, 
contrairement en droit des brevets. II serait meme envisageable qu’aucune somme ne soit a 
debiter pour avoir la premiere protection de 15 ans, mais seulement un formulaire a remplir. Ce 
ne serait qu’au moment du renouvellement que l ’auteur s ’il le souhaite devrait payer ces couts. 
Autrement dit, l ’auteur devra estimer que ces formalites sont moindres que l ’interet qu’il perqoit 
dans sa creation. Nous apercevons une critique selon laquelle seules les oeuvres ayant le plus de
215 W-M. La n d e s  et R-A. Po s n e r , prec., note 210.
216 Comme il l ’explique, « this implies an optimal copyright term o f  around fifteen and a half years». Neanmoins, 
« Given the uncertainty over the values o f  som e o f  the variables it is important to derive optimal copyright term 
under a variety o f  scenarios to check the robustness o f  these results.» A insi, « With variables at the very low est end 
o f  the spectrum (the first row) optimal term comes out at 52 years which is substantially shorter than authorial 
copyright term in almost all jurisdictions and roughly equal to the 50 years frequently af- forded to neighbouring 
rights (such as those in recordings). ». Rufus Po l l o c k , « Forever Minus a Day? Som e Theory and Empirics o f  
Optimal C opyright», (2009) 6 R eview  o f  Economic Research on Copyright Issues 35, p. 52.
217 Nous remarquerons tout au long du second chapitre de ce titre (Infra., p. 54-99) que, durant ce demier quart de 
siecle, l ’accent a dtd m is sur l’auteur.
218 E. M a c k a a y , prdc., note 195, p. 8 et 10. Toutefois, il est a noter qu’apres le ddces de l ’auteur, ce  sont les 
hdritiers du ddfunt createur qui profitent des fruits de son travail. Si nous accordons que cela doit etre souhaite par 
les auteurs, certains droits tel que le droit de suite existant en France peuvent paraitre a cet egard contestable.
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succes seront protegees a long terme. Tel ne sera pas le cas si le cout des formalites est 
abordable. II faudra done discuter notamment« si les frais de renouvellement devraient etre fixes 
ou augmenter avec le temps, etant donne que les createurs sont apparemment sensibles au cout 
du renouvellement »219. Quoiqu’il en soit, il faudrait que la protection legale ne puisse pas etre 
renouvelee admettons plus de deux fois, pour que la duree maximale n ’excede pas un certain 
nombre d ’annees. Cela assurerait aux auteurs la pleine connaissance de leurs droits puisque nous 
sommes d’avis que la protection actuelle, e’est a dire sans condition de formalite, ne leur permet 
pas de connaftre effectivement son importance. En outre, nous pourrions imaginer, comme Ejan 
Mackaay, qu’une marque doive etre transposee sur l’oeuvre protegee, ce qui permettrait aux 
utilisateurs de savoir quand une oeuvre est protegee ou non220. II apparait alors que cette mesure 
permettrait effectivement de repondre aux besoins des consommateurs, a notre epoque ou le 
numerique permet d ’acceder librement et gratuitement a tous types de creations.
Notre premier chapitre s’acheve done ici. A travers cette analyse doctrinale, nous avons 
voulu apprehender les multiples justifications theoriques du droit d ’auteur. Toutes les doctrines 
n ’ont pu etre malheureusement etudiees mais celles que nous avons choisies permettent, nous le 
croyons, de prendre conscience de toutes les facettes que revet ce regime221. L ’histoire du droit 
d ’auteur de chaque cote de la Manche nous apprend ainsi qu’il est davantage ne pour 
reglementer le commerce du livre que pour proteger le createur222. Conscients de la fonction 
eminemment marchande du droit d ’auteur, ce seront les editeurs qui reclameront une protection.
219 Id., p. 15.
220 Id., p. 8 e t  10.
221 Les croyances de chacun ont permis d ’ailleurs d ’alimenter le debat autour de la terminologie que devrait revetir 
ce regime auquel nous esperons avoir participe en filigrane.
222 D es 1’introduction de son premier titre, Pierre-Emmanuel M oyse remarque que « la doctrine modem e semble 
admettre que le systeme du droit d ’auteur cherchait initialement a reglementer l ’industrie naissante de Pimprimerie 
et le commerce du livre, non a organiser le patrimoine de l ’auteur. Cette verite, loin d ’etre une revelation, grand 
nombre Pendossent avec contrition, comm e si elle etait inavouable. On semble plutot s ’y resigner. N ous devons a la 
doctrine recente d ’avoir retabli le juste sens historique des premiers developpements du droit d ’auteur. L ’un de ses 
eminents representants, la professeure Ysolde Gendreau, notait encore recemment qu’a ”  moins d ’un siecle de 
decalage, le droit d’auteur est n6 dans des circonstances relativement semblables en Angleterre et en France. Quand 
on compare leurs evolutions respectives, il est frappant de constater a quel point les contextes juridiques dans 
lesquels le droit d ’auteur est ne faisaient tous deux peu de cas de la personne de l ’auteur” !. Certes, la doctrine se 
desunit par la suite en raison des nuances qui peuvent etre apportees a une telle affirmation mais il reste que le droit 
d ’auteur, jusque dans la m oitie du X IX ' siecle, dessert plus qu’il ne protege les interets des auteurs. ». Voir Pierre- 
Emmanuel M o y s e , pr6c., note 13, p. 9 ; Y. G e n d r e a u , prec., note 14, p. 554.
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Les auteurs, quant a eux, ne rejoindront le debat que quelques annees plus tard mais au lieu de 
revendiquer leurs interets patrimoniaux, ils argueront l’interet du public.
S’elevant a cote d ’une propriete classique sacralisee, la premiere reaction aura ete 
assurement de vouloir l ’y adapter. Cette volonte initialement jus-naturaliste permettra de penser 
une recompense du travail artistique grace a la theorie de John Locke. Mais, elle suscitera aussi 
de fortes reactions compte tenu des postulats religieux qu’elle adopte. La theorie personnaliste 
allemande essayera de s’en affranchir en pensant un droit personnel. L ’eminence de ses partisans 
permettra de la faire reconnaitre aux quatre coins de la France et ainsi, nous le verrons, d ’inspirer 
le legislateur fran^ais. Mais, ce sont des theories beaucoup plus empreintes des regies liberates, 
developpees a cote des theories de propriete, qui ont permis, selon nous, de reveler la fonction 
originelle du droit d ’auteur. Nous avons ainsi montre, par exemple, que Renouard et Roubier 
chercheront une justification plus rationnelle a la place que doit tenir le droit d ’auteur. Si le 
premier accorde clairement une dimension sociale au droit, le second affirme son utilite 
economique223. Certes, Renouard estime que le partage de la connaissance et la viabilite du 
commerce sont les finalites de la propriete litteraire et artistique mais Roubier ira plus loin en 
considerant que tout monopole doit s ’exercer dans le respect des regies de concurrence puisque 
ce sont elles qui garantissent l’interet du public224. Ces etudes sont bien evidemment empreintes 
des travaux anglais. Mais, il est etonnant de constater a quel point peu de developpements font 
etat de cette influence originelle anglaise. Entres autres, l’utilitarisme est, a notre connaissance, 
le moins etudie, les auteurs ne prenant pas la peine de rappeler l’existence de cette doctrine. 
Pourtant, en France aussi, ces ecrits auront une importance fondamentale jusqu’au XIXeme siecle. 
La preuve la plus flagrante de sa portee semble se retrouver au sein de l’analyse economique du 
droit qui, il y a encore 10 ans, circulait dans toutes les facultes de droit. Elle semble la toile 
ideate pour envisager un droit d ’auteur qui serait egalement au service des interets des 
consommateurs. Nous esperons ainsi avoir montre que, meme si les critiques sont virulentes, 
cette doctrine revet encore une force non negligeable pour 1’evolution du droit d ’auteur. En 
accordant un role nodal aux utilisateurs, nous pouvons dire qu’aujourd’hui cette vision en 
matiere de droit d ’auteur serait qualifiee de « consumeriste ». Nous verrons que les premieres
223 P.-E. M o y s e , prec., note 13, note 193.
224 Id., p. 76.
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lois seront d ’ailleurs teintees par l’interet du public. II convient d ’ailleurs maintenant d ’analyser 
la maniere dont les legislateurs canadiens et fran9 ais sous l’influence de ces penseurs 
amenageront leur systeme du droit d ’auteur (Chapitre 2).
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C h a p it r e  2  : L a  c o n s e c r a t io n  d e s  t h e o r ie s  d a n s  l e  d r o it  p o s it if  :
COMPARAISON DES REGIMES DE DROIT D ’AUTEUR CONTINENTAL ET DE COPYRIGHT
CANADIEN
De chaque cote de la Manche, nous avons vu que les theories qui ont alimente les 
premiers debats en droit d ’auteur sont fortement impregnees de la reflexion des Lumieres. Apres 
1’union de l’Ecosse a 1’Angleterre en 1707 et 1’abolition du Conseil prive d ’Ecosse l’annee 
suivante, la situation des editeurs de ces pays se retrouva dans une impasse. D ’un cote, la guilde 
des editeurs-imprimeurs de Londres s’inquietait de la concurrence faite par les ouvrages 
ecossais, maintenant importes en Angleterre. De 1’autre cote, ceux d’Ecosse se retrouverent du 
jour au lendemain sans aucune protection particuliere225. C ’est ainsi qu’ils obtinrent le 10 avril 
1710 le Statute o f  Anne. Premiere expression d’un cadre legal pour les oeuvres litteraires, elle 
allait annoncer un veritable toumant en la matiere. En France, il fallut attendre les premiers jours 
de la revolution franfaise avec 1’ abolition des privileges, pour que les reclamations des auteurs se 
fassent plus vives. Mais, ces premieres lois sont encore loin de consacrer le droit d’auteur que 
nous connaissons aujourd’hui. II est d’ailleurs frappant de constater comme tous deux desservent 
plus qu’ils ne protegent les interets des auteurs226. Les finalites poursuivies que sont la recherche 
de la propagation des idees, l’education de la societe ou encore le developpement de la science 
des arts sont mises en avant pour proteger, non l’auteur mais les droits du public, chers aux yeux 
de LeChapelier. Comme l’explique Pierre-Emmanuel Moyse, « a I'exemple de la loi d ’Anne de 
1709 ou de la Loi frangaise de 1793, I ’auteur est ajoute au schema normatif sans pour autant en 
etre le sujet central » et de raj outer « ce desequilibre dans la constitution meme de la matiere est 
du, a notre avis, a Vamenagement hatif de la loi »227. II n ’est alors plus imagine comme un droit 
axiomatique centre sur l’auteur mais il devient un instrument regulateur pour la societe toute 
entiere228.
225 « M atters becam e particu larly  acute fo llow ing  the union o f  Scotland and E ngland in 1707 an d  the abolition o f  
the Privy Council o f  Scotland in 1 708, which had been the prim ary  grantor o f  Scottish prin ting privileges. English 
publishers w orried  about a  f lo o d  o f  books im ported from  Scotland, and their Scottish counterparts w orried  about 
having no copyright pro tection  w hatsoever. » H. Tomas G o m e z -A r o s te g u i ,  « Untold story o f  the first copyright 
suit under the Statute o f  Anne in 1710 », (2010-2011), 25 Berkeley Technology Law  Journal 1247, p. 1257.
226 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 9.
221 Id., p. 128.
228 Les Etats-Unis d ’ailleurs, souhaitant devenir « a leader in the cultural and scholarly fields », s ’aligneront tres 
rapidement sur les conclusions de 1’Angleterre.
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Ainsi, fonde sur le modele de la propriete puis approche par les notions de contrat social 
et d ’utilite Economique, le droit d’auteur semble aujourd’hui etre apprehende comme un droit 
d ’appropriation par rapport a un marche229. Le corps juridique fran^ais est generalement reticent 
a ces recents changements, allant meme jusqu’a considerer qu’elle est une derive de la purete du 
droit d ’auteur continental230. En excluant la personne morale des dispositions du droit d’auteur, 
la jurisprudence a sans doute voulu se detacher des logiques mercantiles et economiques231. Mais 
cantonner un auteur dans la solitude de la creation semble meconnaitre la portee du monopole 
economique qui lui est octroyee. L’exclusivite que la protection legale octroie aux createurs 
permet de mettre effectivement en situation de monopole son titulaire. Elle serait done par nature 
anticoncurrentielle232. Si l’objet est convoite, l’oeuvre se retrouve confrontee a une logique 
d ’ouverture face a la concurrence potentielle. Les createurs se trouvent alors souvent reduits a de 
simples operateurs economiques ou leurs oeuvres sont considerees comme des produits233. C ’est 
sans doute la raison pour laquelle le droit de la concurrence s’est tres tot interesse aux droits 
d ’auteur234
Nous l’avons compris, il s’agira alors, dans ce deuxieme chapitre, d ’analyser en filigrane 
de la description de l ’etat actuel du droit d ’auteur au Canada et en France, les retombees des 
developpements theoriques etudies. Si le droit d ’auteur continental s’est construit autour des 
theses personnalistes, le copyright semble plutot empreint de la doctrine liberate. Et, nous
229 A. S t r o w e l , prec., note 16, p. 150. Ajoutons que deja a travers ces lois sommaires, les legislateurs tant franpais 
qu’anglais reconnaissent la propriete de l ’auteur tout en la limitant sur le marche pour que puisse jouer la 
concurrence.
230 Voir notamment : Pierre S ir in e l l i ,  «L’evolution juridique du droit d’auteur », (2001) 6 Reseaux 42, p. 43; B. 
Edelman, prec. note 4; M arie-Angele H e r m it t e ,  « Le r61e des concepts mous dans les techniques de 
d6juridicisation. L’exem ple des droits intellectuels », (1985) 30 Archives de Philosophic du D ro it 331, p. 348; 
Laurent P f is t e r ,  « Mort et transfiguration du droit d’auteur ? » , (2006) 5 B.B.F., en l ig n e : <  
http://bbf.enssib.fr/consulter/bbf-2006-05-0005-001 >.
231 G. B e a u d o in , prec., note 7, p. 46.
232 « Cela 6tant dit, il ne faut pas oublier que les mecanismes du droit d’auteur n ’interviennent qu’a titre 
temporaire et leur impact anticoncurrentiel est limite par toute une serie de restrictions apportees au m onopole de 
l ’auteur au nom de l ’interet general ». Dariusz P ia tek , « Etude d'une dynamique: 1'americanisation du droit 
d'auteur - un exemple de la convergence des systemes jurid iques», p. 5, en l ig n e :
<http://www.law.uj.edu.pl/~spf/referaty2012/PlATEK_DARIUSZ.pdf>.
233 Nous verrons que la jurisprudence communautaire n ’hesite pas a les qualifier en tant que tel. Infra, p. 135-140.
234 Nous etudierons cet Eventail jurisprudentiel dans les rapports en droit de la concurrence et droit d’auteur tout au 
long du troisieme chapitre. Infra, p. 124-158.
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verrons que la prise en compte des interets des consommateurs n ’est pas suffisante au regard du 
droit de la concurrence.
Cette toile de fond nous permettra alors d ’apprehender l’incamation des theories 
etudiees, mais surtout de mettre au jour la place qui peut etre laissee au jeu concurrentiel. II est a 
noter que le droit contractuel ainsi que la reglementation des societes de perception et de 
repartition des droits des auteurs seront volontairement ecartes compte tenu de leur technicite et 
de leur caractere accessoire aux dispositions centrales du droit d ’auteur. Les droits voisins sont, 
quant a eux, exclus de notre developpement car le volume de cette matiere aurait exige de trop 
longs developpements. Ainsi, nous verrons de quelle maniere le legislateur a remanie maintes 
fois l’objet du droit d ’auteur (Section 1) avant d ’etudier l’ambivalence de son contenu 
(Section 2)235.
235 En tant que droit subjectif, le droit d’auteur a un objet et un contenu. Cette distinction est importante puisque 
com m e l ’explique Dabin, « le contenu d ’un droit est ce qui le deiimite dans son mode et dans son etendue : il inclut 
telle prerogative ou tel "faisceau" de prerogatives. L’objet du droit est ce sur quoi porte le droit ainsi deiimite ». Jean 
D A BIN , Le dro it subjectif, Dalloz, Paris, 1952, p. 168.
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SECTION 1. De la prise d ’assaut du droit d ’auteur
Toute analyse d ’un droit presuppose generalement celle de son objet mais aussi celle de 
son sujet, avant d ’etudier celle de son contenu. Pour comprendre le droit d ’auteur, il convient au 
prealable d ’apprehender ses principes directeurs desquels decoulera 1’analyse du droit dans son 
entierete. Au-dela, cette volonte s’ancre indubitablement dans une conception plutot positive du 
droit. Une seconde raison est correlee a la specificite meme de l’objet du droit d ’auteur. A la 
difference d ’un objet materiel qui existe par lui-meme et qui peut imposer au legislateur son 
existence, un objet immateriel est soumis au bon jugement du legislateur et de l’avancee 
technologique. La reconnaissance de son existence par une definition legale est indispensable, 
faute de quoi il ne pourra etre (re)connu236. Dans ce cadre, il conviendra alors d ’etudier les 
oeuvres protegees (Sous-section 1) avant de s’attarder sur le(s) sujet(s) de droit (Sous-section 2).
SOUS-SECTION1 - Des oeuvres de I ’esprit protegeables
L’etude de la definition du droit d ’auteur tient a la singularite de son objet, l’ceuvre de 
1’esprit. Si elle est reconnue legalement237, elle peut devenir une activite creatrice protegee par la 
propriete litteraire et artistique. Emanation de la personnalite de son auteur238, elle reste avant 
tout vouee a l’enrichissement de la societe. Ce n ’est que par l’appreciation du public de sa 
creation que l ’auteur refoit une recompense aussi bien sociale que financiere239. Or, avec la 
consommation de masse, la place de la creation dans la societe ne cesse de croitre. A ce 
mouvement s’est ajoutee l’avancee des nouvelles technologies qui permettent une diffusion 
grandissante des creations240, occasionnant d^sormais une veritable industrialisation des biens 
culturels. Pour rendre compte de cette realite, les legislateurs ont du adapter le champ de
236 Christian PAPILLOUD, Le principe de territorialite de la propriete intellectuelle, coll. Logiques juridiques, Paris, 
L’Harmattan, 2002, p. 389, par. 732.
237 Le droit d ’auteur ne prend pas en charge toutes les creations. Divers interets, com m e celui du public, permettent 
de ne pas accorder de place par exem ple aux id6es.
238 Sur ce point, on reconnait sans conteste 1’influence predominante des theories personnalistes.
239 Si le createur decide de ne pas publier son oeuvre, le public n ’en aura point connaissance. II n ’aura alors acces ni 
il la remuneration due pour son ouvrage, ni a la reconnaissance du public.
240 Franpoise BENHAMOU et Jofille F a r c h y ,  Droit d'auteur et copyright, coll. Reperes, Paris, La decouverte, 2007, 
p. 39.
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protection des legislations en matiere de droit d’auteur (A). Dans une etude portant sur la 
technicite grandissante des lois en matiere de droit d ’auteur, Eric Labbe souligne « la difficulte 
de concilier la perennite technique du droit avec le besoin de certitude qui caracterise la 
normativite juridique »241. Pour faire face a ce dilemme, l’auteur remarque que les legislateurs 
ont prefere adopter des normes de resultat « technologiquement neutres » avec 1’incorporation de 
« definitions techniques fmalistes »242 plutot que des regies particulieres pour chaque objet. Nous 
verrons que ce choix va sans dire au profit du principe de libre concurrence. Toutefois, il reste 
qu’il ne peut pallier au manque d ’ingeniosite de la loi qui « [...] est toujours incapable de prevoir 
du nouveau, du veritablement nouveau : elle ne peut prevoir que le prolongement de ce qui 
existe »243. Ce seront alors aux juges d ’amenager des specificites juridiques pour s ’acclimater au 
progres technique (B).
A. La fragilite de l’elargissement du champ de la protection
En France, Particle L .l 12-2 du Code de la propriete intellectuelle, dispose que « sont 
consideres notamment comme oeuvres de l'esprit au sens du present code :
1° L es livres, brochures et autres ecrits litteraires, artistiques et scientifiques ;
2° L es con feren ces, a llocu tions, serm on s, p la idoiries et autres oeuvres de m em e nature ;
3° L es oeuvres dram atiqu es ou  dram atico -m u sica les ;
4 °  Les oeuvres ch oregrap h iq ues, les n um eros et tours de cirque, les p an tom im es, d on t la  m ise  en  oeuvreest 
fixee par ecrit ou  a u tr e m e n t;
5° L es com p osition s m usica les avec ou sans p a r o le s ;
6 °  L es oeuvres c in em atograp h iq u es et autres oeuvres consistan t dans des seq u en ces a n im ees d'im ages, 
son orisees ou  n on , d en o m m ees en sem b le  oeuvres aud iovisuelles ;
7° Les oeuvres de dessin , de p ein tu re, d 'architecture, de sculpture, de gravure, de lithograp h ie ;
8° Les oeuvres graphiques et typograp h iques ;
9° L es oeuvres p h otograp h iq u es et celles realisees a l'aide de tech n iq u es an a logu es a la p h o tograp h ie  ;
241 £ric L a b b e , « L’efficacite technique comm e critere juridique ou la maniere dont les lois se technicisent », dans le 
cadre de la conference organisee par le Programme international de cooperation scientiftque (CRDP / CECOJI) 
intitulee S6curit6 juridique et securite technique : independance ou metissage, Montreal, 30 septembre 2003, p. 2, en 
ligne : <http://www.lex-electronica.org/docs/articles_104.pdf>.
242 Id., p. 2.
243 Jacques E l l u l , Le b lu ff technologique, Paris, Hachette, 1988, p. 118;  cite par E. L a b b e , prec., note 241, p. 11, 
note 26.
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10° Les oeuvres des arts a p p liq u e s ;
110 L es illustrations, les cartes geograph iqu es ;
12° Les p lans, croqu is et ouvrages p lastiques relatifs a la geograp h ie, a  la  top ograp h ie, a l'architecture et 
aux s c ie n c e s ;
13° Les logiciels, y  com pris le m ateriel de co n cep tio n  prep aratoire ;
14° Les creations des industries saisonnieres de l'h ab illem en t et de la parure. [...] »244.
L’article suivant ajoute que « Les auteurs de traductions, d'adaptations, transformations ou 
arrangements des oeuvres de 1'esprit jouissent de la protection institute par le present code sans prejudice 
des droits de l'auteur de l'ceuvre originale. II en est de meme des auteurs d’anthologies ou de recueils 
d'oeuvres ou de donnees diverses, tels que les bases de donnees, qui, par le choix ou la disposition des 
matieres, constituent des creations intellectuelles. » 245
Au Canada, c’est l’article 5(1) de la Loi sur le droit d ’auteur qui prevoit que « le droit 
d ’auteur [est susceptible de proteger] toute oeuvre litteraire, dramatique, musicale ou artistique 
originale »246. Toutefois, cet article ne donne aucune precision supp lem en tal, et il faut nous 
reporter a 1’article 2 de ladite Loi qui traite de toutes ses definitions pour savoir que :
« “ toute ceuvre litteraire, d ram atique, m usica le  ou  artistique orig in a le” S ’en ten d  de toute  
p rod u ction  orig inale  du d om ain e litteraire, scien tifiq u e ou  artistique quels q u ’en  so ien t le  
m o d e ou la form e d ’expression , tels les com p ila tion s, livres, brochures et autres ecrits, les 
conferen ces, les oeuvres dram atiques ou  dram atico -m u sica les, les oeuvres m usica les, les 
traductions, les illustrations, les croquis et les ou vrages p lastiques relatifs a  la  geograp h ie , a  la 
top ograp h ie , a  l ’arch itecture ou aux scien ces. » 247
Si cette explication nous semble plutot etre une enumeration non exhaustive de certains 
types d ’oeuvres comme l’annonce l’adjectif indefini « tels », plusieurs definitions rangees par 
ordre alphabetique nous permettent de comprendre la portee du champ de protection de la Loi 
sur le droit d ’auteur248. Cet agencement oblige le lecteur a chercher dans la Loi ce qu’il doit etre
244 C.P.I„ art. L. 112-2.
245 C.P.I., art. L. 112-3.
246 L.D.A., art. 5(1).
247 L.D.A., art. 2.
248 Id.
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entendu par « oeuvre », au lieu de le trouver directement au sein d ’un article comme semble 
l’avoir souhaite le legislateur franfais. Neanmoins, cet ordonnancement a exige de nombreuses 
definitions qui permettent de bien saisir toutes les nuances pouvant etre apportees a la plupart des 
creations. Au-dela de cette pure question de forme et outre quelques differences qui nous 
semblent etre dues aux particularities lexicales249, il ressort que le champ de protection non 
exhaustif" des legislations canadiennes et fran<?aises en droit d ’auteur se ressemblent fortement. 
La seule distinction notable tient au fait que la Loi sur le droit d ’auteur ne protege pas toujours 
« les creations des industries saisonnieres de l'habillement et de la parure ». En France, nous 
avons vu qu’elles sont considerees comme des oeuvres de I’esprit et qu’elles peuvent done faire 
l’objet de la protection legale du droit d ’auteur. Mais, en raison de la theorie de l’unite de l’art,
Ainsi, chaque categorie de creations refoit sa propre definition .
- « oeuvre litteraire » Y sont assim iles les tableaux, les programmes d’ordinateur et les compilations d ’oeuvres 
litteraires.
- « oeuvre dramatique » Y sont assim ilees les pieces pouvant etre recitees, les oeuvres choregraphiques ou les 
pantomimes dont Parrangement scenique ou la m ise en scene est fixe par ecrit ou autrement, les oeuvres 
cinematographiques et les compilations d ’oeuvres dramatiques.
- « oeuvre musicale » Toute oeuvre ou toute composition musicale —  avec ou sans paroles —  et toute compilation de 
celles-ci.
- « oeuvre artistique » Sont compris parmi les oeuvres artistiques les peintures, dessins, sculptures, oeuvres 
architecturales, gravures ou photographies, les oeuvres artistiques dues a des artisans ainsi que les graphiques, cartes, 
plans et compilations d ’oeuvres artistiques.
- « “ gravure”  sont assim ilees a une gravure les gravures a I’eau-forte, les lithographies, les gravures sur bois, les 
estampes et autres oeuvres similaires, a 1’exclusion des photographies ».
249 Par exemple, Padjectif « typographique » ne se retrouve pas au sein de la Loi sur le droit d'auteur. Tout, comme 
le mot « planche » dans le Code de propriety intellectuelle. Mais ces deux mots nous paraissent fortement similaires. 
De la meme maniere, si la legislation franfaise parle de « logiciels », la loi canadienne fait reference a des 
« programmes d’ordinateur ». Mais, ces deux termes expriment tout a fait la mem e chose.
250 Comme l ’explique Andre Lucas, Particle L. 112-2 du CPI « ne donne pas une liste d’oeuvres originates, mais une 
liste d’oeuvres de l ’esprit susceptibles d ’etre protegees (done susceptibles d ’etre originales) ». Ce constat est tout a 
fait applicable a la Loi sur le droit d ’auteur canadienne puisque le titre de son article 5(1) indique lui-m em e que ce 
ne sont que « oeuvres susceptibles de faire l ’objet d ’un droit d ’auteur ». Par exem ple, les parfums semblent etre 
proteges par le droit d ’auteur. Un mouvement jurisprudentiel semblait effectivem ent plutot favorable a leur accueil 
dans le giron du droit d’auteur (Paris., 3 juillet 1975, D. 1976, somm. 19 ; Gaz. Pal. 1976, 1, note C a l v o  et 
M o r e l l e ; Paris, 17 sept. 2004, Propr. intell. 2004, n° 14, p. 45, obs. P. SlRlNELLI; Paris, 25 janvier 2006, RLDI 
2006/16, n°462, note B. H um blot; CCE 2006, comm. 39, obs. C. Ca r o n  ; D. 2006, AJ, p. 580, obs. J. D a l e a u ). Un 
arret recent semble plus reticent en notant qu’une fragrance ne doit etre une simple mise en oeuvre mais doit bien 
r6sult6 d ’un apport cr6atif de son auteur : Cass., I4" civ., 13 juin 2006, Legifrance, n° 02-44718. Mais, la Cour 
d ’appel de Paris sem ble resister en notant « Qu'un parfum est done susceptible de constituer une oeuvre de 1'esprit 
prot6geable au titre du livre I du Code de la propriete intellectuelle, des lors que, portant l'empreinte de la 
personnalite de son auteur, il est original » (C.A., Paris, 14 fevrier 2007, Legifrance, n° 06/9813).
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elle peuvent egalement etre protegees au titre des dessins et modeles251. Plus qu’une possibility 
l ’lnstitut national de la propriete intellectuelle conseille cette double protection puisqu’en cas de 
litige, le depot d ’un dessin ou d ’un modele permet de justifier sa titularite252. Par analogie, cela 
permettra de prouver son anteriorite sur la creation protegee par le droit d ’auteur253. Au Canada, 
cette double protection est permise sauf si les creations peuvent etre considerees comme des 
objets utilitaires254. Ainsi, en vertu de Particle 64(2) de la Loi, « les objets proteges par le droit 
d ’auteur perdent cette protection lorsqu’ils constituent des dessins appliques legalement a un 
objet utilitaire (par ex. un bateau ou une chaise) et qu 'il existe plus de 50 exemplaires de cet 
objet »255.
Mais ce sont surtout les nouvelles creations dites « numeriques » qui sont venues mettre a 
l’epreuve les principes du droit d ’auteur. L’un des exemples les plus revelateurs conceme sans 
nul doute les logiciels. Dans une remarquable etude comparative entre la France et le Canada, 
Ysolde Gendreau retrace l’opportunite d ’inclure cette nouvelle activite dans le giron du droit 
d ’auteur256. L’expansion des nouvelles technologies a force les legislateurs des deux cotes du 
nord de 1’ocean atlantique a moderniser leur legislation en droit d ’auteur257. Si en France, le code
251 C ’est la directive europeenne du 13 octobre 1988 relative a la protection des dessins et des m odeles (D irective  
9 8 /7 1/CE du Parlem ent europeen e t du C onseil du 13 octobre 1998 relative a  la  pro tection  ju rid iqu e des dessins ou 
m odeles, J.O.U.E 28 octobre 1998, p. 28) qui a ete transposee par l ’ordonnance du 25 juillet 2001 (O rdonnance n° 
2001-670  du 25 ju ille t 2001 portan t adaptation au droit comm unautaire du code de la  p ro p r ie te  intellectuelle et du 
code des postes e t telecom m unications, J.O. 28 juillet 2001, p. 12132) ainsi que le reglement communautaire 6/2002  
du 12 decembre 2001 sur les dessins et modeles communautaires qui le prevoient (Reglem ent (CE) No 6/2002 du 
C onseil du 12 decem bre 2001 sur les dessins ou modeles comm unautaires, J.O.U.E, 5 janvier 2002, L 3/1).




254 L ’article 64(1) de la Loi sur le droit d ’auteur definit l ’« “  objet utilitaire ”  » [com me un] objet remplissant une 
fonction utilitaire, y compris tout m odele ou toute maquette de celui-ci ». L.D.A., art. 64(1).
255 L.D.A ., art. 64(2); M illiken Co. c. Interface Flooring Systems (Canada) Inc., (2000) 5 C.P.R. (4th) 209 (C.A.F); 
Voir egalement: Danielle G e r v a is  et Elizabeth JUDGE, Le droit de la proprie te  intellectuelle, Montreal, Yvon Blais, 
2006.
256 Sur ce point, voir notam m ent: Y solde G e n d r e a u , « Le droit d ’auteur et le lo g ic ie l: R eflexions comparatives », 
(1987) 32 Revue de dro it de M cG ill, 864.
257 En France, la legislation sur le droit d ’auteur sera m odifiee en 1985 afin notamment d ’accueillir express6ment le 
logiciel en son sein (Loi n° 85-660 du 3 ju ille t 1985 rela tive aux droits d'auteur et aux droits des artistes- 
interpretes, des producteurs de phonogram m es e t de videogram m es et des en treprises de  communication  
audiovisuelle, J.O. 4  juillet 1985, p .7495). L’assemblee pleniere de la Cour de Cassation se rdunira peu de temps 
apr^s, le 7 mars 1986, dans l ’arret Pachot, pour accueillir mais aussi interpreter cette disposition, ce que nous
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la propriete intellectuelle ne foumit aucune definition au logiciel258, la Loi sur le droit d ’auteur 
canadienne le precise des son article 2259. Mais il semble que la notion meme de « logiciel » soit 
inadequate. Elle nous vient effectivement du terme americain « software » alors que celui-ci ne 
comprend pas le materiel260. L ’incomprehension que suscite cette traduction explique sans doute 
pourquoi ces deux legislations ont choisi de proteger le logiciel dans son ensemble, bien que la 
distinction entre chaque composante du logiciel semble avoir ete cemee261. Mais cette 
assimilation suscite de nombreuses controverses. Par exemple, comme s’en inquiete Andre 
Lucas, les liens entre le logiciel et la base de donnees ou encore avec l’oeuvre audiovisuelle sont 
si etroits qu’« on mesure alors le danger de soumettre a des regimes derogatoires des creations 
de caractere technique dont on peine, dans certains cas limites, a cerner la nature »262. D’autres 
vont plus loin estimant que le logiciel devrait etre protege par le droit des brevets263 puisque cela
verrons quand nous aborderons l’originalite (Cass. A ss. plen., 7 mars 1986, JCP 1986, II, 20631). Au Canada, la 
premiere affaire de fond sur le logiciel eu lieu la meme annee dans l ’arret A pple Computer. (Y. G e n d r e a u , prec., 
note 256, p.867). L es ju g e s  de la Cour suprem e du Canada reprendront d ’ailleurs l ’analogie faite par le  ju g e  R eed  
en premiere instance pour conclure que les programmes d ’ordinateur sont proteges par le droit d ’auteur, meme s ’ils 
sont des oeuvres fonctionnelles. Voir : Apple com puter Inc. c. Mackintosh computers Ltd., [1990] 2 RCS 209 et D. 
G e r v a is  et E. J u d g e , prec, note 255, p. 27 . M ais il fallut attendre 1988 pour que la L oi sur le dro it d ’auteur soit 
m odifiee (L oi m odijiant la Loi sur le droit d'auteur et apportant des modifications connexes e t correlatives, projet 
de loi n°42, 2 ‘ sess., 33e Ldgis).
258 Neanmoins, un arrete en date du 22 decembre 1981 tente de pallier ce manquement en disposant qu’un logiciel 
est un « ensem ble de programmes, de precedes et regies, et eventuellement de la documentation, relatifs au 
fonctionnement d’un ensemble de traitement de d on n ees» : A rrete du 22 decem bre 1981 portan t sur 
I'enrichissement du vocabulaire ju rid ique , J.O. 17 janvier 1982, p. 624, p.625.
259 Un « “ programme d ’ordinateur” » est un « ensem ble d ’instructions ou d’enonces destine, quelle que soit la 
fapon dont ils sont exprimds, fixes, incorpores ou emmagasines, a etre utilise directement ou indirectement dans un 
ordinateur en vue d ’un resultat particulier » : L .D.A., art. 2.
260 Le materiel du logiciel est designe en anglais sous le terme « hardware » et lorsque Ton veut designer tant le 
materiel que le logiciel, il faudrait utiliser le mot « firmware ». Adam L a m z o u r h i , L ’incidence de la pro tection  du  
dro it d ’auteur su r le logiciel, Memoire de maitrise, Paris, Faculte de droit, Universite Paris X Nanterre, p. 7.
261 Pour la France, voir l ’affaire Pachot, prec., note 257, p. 412 : « Attendu [...] qu'il y  a lieu de voir dans 
organigramme la composition du logiciel, et dans les instructions redigdes, quelle qu'en soit la forme de fixation, son 
expression, [...] que le programme d'ordinateur ne constitue pas une simple methode, et que sa protection doit etre 
examinee dans son ensem ble [...]. »
Concemant le Canada, il convient de noter que, dans l’affaire A pple Computer, prdc., note 257, les juges n ’etaient 
amends a se prononcer que sur le code-objet qu’ils ont estim e etre une traduction du code-source. Y . G e n d r e a u , 
prdc. note 249, p.868 et 869.
162 Andrd LUCAS, D roit d ’auteur et numerique, Paris, Litec, 1998, p .53.
263 II convient cependant de noter que Particle 52(2) de la Convention sur le brevet europeen I’exclut expressdment. 
Toutefois, l’office de brevet europden protege une « invention mise en oeuvre par un ordinateur qui rdsout un 
probleme technique de maniere non evidente », ce qui laisse penser a un contoumement de cette interdiction. Voir :
C.B.E, art. 52(2), p. 3, en l ig n e :
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permettrait d ’offrir une protection plus large264. Et, nous sommes d’avis que la duree plus courte 
de protection octroyee par le droit des brevets pourrait faire jouer la concurrence plus rapidement 
entre les entreprises d ’ordinateur; ce qui leur permettra de moderniser leurs programmes 
d’ordinateur plus rapidement et surtout aussi vite que les autres materiaux qui sont, eux, 
effectivement proteges par un brevet qui expire plus tot. Pour terminer, notons que d ’autres 
questions seront encore a resoudre relativement au sort des moteurs de recherche265, des bases de 
donnees266, des jeux videos267 ou encore des hyperliens et hypertextes268.
< http://documents.epo.Org/Droiects/babylon/eponet.nsf/0/a0be 115260b5ff71 c 125746d004c51 a5/SFILE/patents for 
software fr.pdf>.
264 D. G e r v a is  et E. Ju d g e , prec., note 255, p. 617; Y. G e n d r e a u , pr6c., note 256, p. 875-877.
265 II est generalement admis que les moteurs de recherche entrent en conflit avec le droit d ’auteur. Si le droit 
am^ricain estime qu’ils sont une application de 1’exception du « fair use », le legislateur ffan9ais n ’a rien prevu a ce 
sujet. Les lois dites Dadvsi et Hadopi penalisent, par contre, les hebergeurs de sites et les foumisseurs d’acces a 
internet. Voir ; C6dric M a n a r a , « Le droit d’auteur contre l ’acces a l ’information mondiale ? Le cas de moteurs de 
recherche», (2011) en ligne : <http://www.cedricmanara.com/wp-content/uploads/2011/05/droit-dauteur-contre- 
acces-a-linformation.pdf> ; Emmanuel D e r ieu x  et Agnes G r a n c h e t , Lutte contre le telechargem ent illegal. Lois 
D advsi e t H adopi, Coll. A xe Droit, Paris, Lamy, 2010; .Toutefois, recemment, le president de la republique 
franpaise F ra n c is  Hollande a annonce un projet de taxe concemant les moteurs de recherche, sous l’influence du 
monde de la presse. L e  M o n d e  et AFP, « Taxe "G oogle": "une disposition legislative ou fiscale" si les negociations 
dchouent», Lemonde.fr, 16 janvier 2013, en ligne : < http://www.lem onde.fr/technologies/article/2 0 13 /01/16/taxe- 
google-une-disposition-legislative-ou-fiscale-si-les-negociations-echouent 1817971 651865.html> (consult^ le 17 
janvier 2013). Mais force est de constater que cette volonte n ’offfira aucune solution et qu’au contraire elle entend 
penaliser fmancierement les services offerts par les moteurs de recherche. Au Canada, la nouvelle Loi su r le droit 
d'au teur  qui a dte sanctionn6e le 29 juin 2012 (Loi sur la modernisation du droit d ’auteur, projet de loi n° C - l l  
(sanctionnee le 29 juin 2012), 1* sess., 41 ' legis.(Can.)) clarifte nettement les lim ites de la responsabilite des 
foum isseurs de service internet et des moteurs de recherche. En vertu de Particle 31.1 de ladite loi, s ’ils agissent 
com m e des intermediaires neutres, c ’est-a-dire qu’ils « foum i[ssent] regulierement un espace ou des m oyens pour 
permettre au public de voir ou d ’ecouter des oeuvres ou d’autres objets du droit d ’auteur » mais qu’ils decouragent le 
public d ’utiliser ces services a des fins de contrefafon, alors ils ne violent pas le droit d’auteur. Voir 
rdciproquement: L.D.A ., art. 2 et 31.1.
266 L ’accueil des bases de donnees dans le giron du droit d ’auteur peut susciter des controverses par ses rapports 
avec la compilation et les oeuvres multimedias. Voir : A. Lu c a s , prec., note 262, p. 61 et Hugues G. R ic h a r d , « Les 
consequences des demieres modifications a la Loi sur le droit d ’auteur du Canada », (1991) R obic.ca, p. 11-13, en 
ligne : < http://www.robic.ca/adm in/pdf/15/021-HGR.pdf>. Neanm oins, en France, les bases de donnees sont 
expressement protegees par le Code de la propriete intellectuelle (C.P.I., art. L. 112-3). Au Canada, l ’avocat Hugues 
G. Richard est d’avis qu’elles sont protegees au titre de compilation. Toutefois, il faudrait attendre que les juges se 
prononcent sur la question pour en etre certain. Id., p. 13.
267 Les juges franpais semblent souvent avoir interpreter la protection des jeux videos au regard des logiciels (A. 
L u c a s , prec., note 262, p. 54, note 126). Toutefois, dans un arret recent, ils ont considere « qu’un jeu video est une 
oeuvre com plexe qui ne saurait etre reduite a sa seule dimension logicielle, quelle que soit l'importance de celle-ci, 
de sorte que chacune de ses composantes est soum ise au regime qui lui est applicable en fonction de sa nature » 
(Cass., civ. 1*"., 25 juin 2009, Legifrance, n° 07-20387). Au Canada, la nouvelle reforme renforce la protection 
offerte par les mesures techniques de protection notamment aux societes de jeux-videos, tout en leur laissant le 
choix de les utiliser ou non (L .D .A ., art. 41-41.24).
268 Au Canada, il semblerait qu’une distinction doive etre operee entre le lien inclut dans le document et celui qui y 
est extem e. Pour le premier, il semble que rien ne change si ce n ’est le fait que « Ton peut acceder a ce renvoi en
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Loin d’etre une revelation, un constat s’est impose depuis les annees 1990 : l’emergence 
de la societe de 1’information a favorise la migration des oeuvres de 1’esprit vers le cyberespace 
qui est devenu 1’outil de communication par excellence. Mais ces techniques restent encore fort 
incomprises pour le legislateur qui a du prendre le role d’expert informatique. Et, a en juger par 
les preoccupations legislatives que nous avons tente d ’analyser, beaucoup de questions 
demeurent en suspens. Pourtant ces nouvelles technologies, en faisant prevaloir implicitement 
une plus forte concurrence, offrent un cadre ideal pour renforcer les droits du public. Force est de 
constater a ce sujet que la Loi canadienne, par sa refonte, semble plus apte a repondre aux 
besoins des utilisateurs. Le Code franfais parait, de son cote, inadapte aux temps modemes, 
d ’autant plus que les lois recentes et les projets en cours tendent vers une faible tolerance de la 
diffusion numerique des oeuvres, au detriment a long terme des utilisateurs. La necessity de 
s ’accommoder aux nouvelles technologies a justifie la prise d ’assaut du droit d ’auteur. Toutefois, 
a force de manier sa flexibility sans precaution, nous avons montre que le champ de protection 
du droit d ’auteur est devenu fragile. Nous verrons que les conditions de protection, 
originellement confues pour limiter cette protection, semblent somme toute posseder un 
incroyable pouvoir d ’acclimatation (B).
B. Du ieu de la flexibility des conditions de protection
Avant de determiner les conditions de protection, il convient de revenir sur 1’absence de 
formalites de depot tant en France qu’au Canada. En France, des les decrets-lois de 1791 et 1793 
aucune formalite n ’est requise, meme si elle etait necessaire a certains auteurs pour qu’ils 
conservent leur propriyte lors d ’une action en contrefagon269. Aujourd’hui, l’article L. 111-1 du
cliquant sur un chiffre ou un terme piutot que de baisser les yeux ou toumer des pages » de sorte qu’il sera proteg^ 
par le droit d ’auteur. Pour le second, s ’il apporte bel et bien « une valeur a un docum ent», il serait protege par le 
droit d ’auteur au titre des compilations, en vertu des articles 2.1(1) et 2.1(2) (L .D .A ., art. art. 2.1(1) et 2 .1 (2 )); Sur 
ce point, voir : Laurent C a r r ier e , « Hypertextes et hyperliens au regard du droit d ’auteur: quelques Elements de 
rdflexion » (1997), 9 Les cahiers de p roprie te  in tellectuelle  467-490. En France, cette distinction est valide bien qu’a 
notre connaissance les juges n ’ont pas 6te amenes a en discuter.
269 L'article 6 du decret-loi de 1793 dispose que « tout citoyen qui mettra au jour un ouvrage soit de litterature ou de 
gravure, dans quelque genre que ce soit, sera oblige d’en deposer deux exemplaires a la bibliotheque nationale ou au 
cabinet des estampes de la republique, dont il recevra un repu signe de la bibliothecaire, faute de quoi il ne pourra 
etre admis en justice pour la poursuite des contrefacteurs ». Toutefois, il faut remarquer que cette mesure ne 
s ’applique que pour les oeuvres imprimees et gravures, et est seulement necessaire pour une eventuelle action en 
contrefapon. D e plus, aucun cout n ’y est assorti. Ce dispositif semble s ’ancrer dans la tradition du pouvoir accorde a 
la bibliotheque nationale puisque c ’est elle qui permettait de censurer ou de publier une oeuvre. Reciproquement
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Code de lapropriete intellectuelle dispose que « du seul fait de sa creation », l ’auteur jouit de la 
protection du droit d ’auteur270. Aucune formalite n ’est done a accomplir pour se prevaloir d ’un 
droit d ’auteur. Toutefois, pour « la collecte et la conservation des documents mentionnes [...] la 
constitution et la diffusion de bibliographies nationales [et] la consultation des documents 
mentionnes »271, l’article L. 131-2 du Code du patrimoine etablit que certains corps 
professionnels tels que les distributeurs, les editeurs ou encore les producteurs doivent deposer 
chaque document qu’ils divulguent au public aupres de 1’organisme habilite272. Au Canada, 
conformement a la Convention de Berne273, l’enregistrement du droit d ’auteur n ’est pas non plus 
obligatoire. Neanmoins, en vertu de l’article 53(2), « le certificat d ’enregistrement du droit 
d ’auteur constitue la preuve de I 'existence du droit d ’auteur et du fa it que la personne figurant a 
I'enregistrement en est le titulaire »274. Si cette formalite ne gouveme en rien la reconnaissance 
d ’un droit d ’auteur, elle peut etre facilement remise en cause dans une affaire ex parte. Lorsque 
le defendeur remet en cause la titularite du demandeur lors, par exemple, d ’un litige en violation 
du droit d ’auteur, la Cour supreme fait prevaloir la preuve du certificat contre la presomption 
legale275. Cette conclusion est contestable puisque, comme le precise explicitement l’Office de la 
propriete intellectuelle, « le Bureau ne verifie pas le bien-fonde du droit d'auteur ou tout autre 
detail fo u m i dans la demande d'enregistrement. II incombe au demandeur de s 'assurer que sa 
demande d'enregistrement est conforme a la Loi sur le droit d'auteur et au Reglement sur le droit 
d'auteur »276. En outre, des registres facultatifs ont ete mis en place. Ainsi, en vertu de la Loi sur
voir: A-C R e n o a u r d ,  prec., note 1, p. 61 et p. 2 3 7 . Une loi de 1925 abolira cette disposition apres l ’entree en
vigueur le 5 decembre 1987 de la Convention de B em e du 9 septembre 1986 qui prevoit que « la jouissance et
I'exercice de ces droits ne sont subordonnes a aucune formalite » (A. S t r o w e l , prec.. note 16, p.314).
270 C.P.I., art. L. 111-1.
271 Code du patrimoine, art. L. 131-1.
272 Voir : Code du patrimoine (ci-apres « C. Pat. »), art. L. 131-2-L. 1331-1. II est a noter qu’une loi du l er aout 2006  
sur le droit d ’auteur et les droits voisins dans la societe de l ’information est venue gdneraliser et dlargir le depot 
legal audiovisuel (C. Pat, art. L. 132-2.) et le depot legal informatique (C. pat., art. L. 132-2). D e mem e, la loi etend 
l'obligation de ddpot aux documents accessibles au public en ligne (C. pat., art. L. 131-2, al. 3).
273 Elle est entree en vigueur dans sa version de Rome le 1CT aout 1931.
274 L.D.A ., art. 53(2).
275 C ircle Film E nterprises Inc. c. Societe R adio-C anada  [1 9 5 9 ] RCS 602 . P o u r un  c o m m en ta ire , v o ir  eg a lem e n t: D. 
G e r v a is  e t E. J u d g e , p rdc. no te  2 5 5 , p . 113.
276 Voir le site de l’Office de la propriete intellectuelle canadien : < http://www.ic.gc.ca/eic/site/cipointem et- 
intemetopic.nsf/fra/wr03322.htm l>.
66
la bibliotheque e1 les Archives du Canada211, les editeurs doivent remettre un a deux exemplaires 
de l’ceuvre qui va etre publiee afin de rassembler et de conserver le patrimoine canadien. Au- 
dela, rappelons que pour faciliter la distribution, les creations doivent etre numerotees278. Ainsi, 
bien qu’elle s’avere tres utile en pratique et qu’elle pourrait surtout etre la garante des droits du
77Qpublic , aucune formalite n ’est requise. Toutefois, l’auteur doit remplir deux conditions pour la 
reconnaissance des droits d ’auteur.
D ’une part, sa creation doit etre mise en forme. Meme si ce n ’est pas precise par les 
legislations framjaises280 et canadiennes281, ce concept est fondamental en pratique282. 
Theoriquement, il est la resultante inevitable de la distinction entre l’idee et l’ceuvre. Pour ne pas 
entraver la creation, les idees ne peuvent pas etre protegees par le droit d ’auteur283. D ’un point de 
vue pratique, meme si cette distinction peut s ’averer delicate284, la difficulty de juger d’une
277 Ces informations sont expliquees plus en detail dans : Reglem ent sur le depot legal de publications, DORS 2006- 
337.
278 Pour les livres, il s ’agit de 1’I.S.B.N (numero international normalise du livre) alors que pour la musique, c ’est 
l ’lS.M .N  (numero international normalise de la musique). Les publications de series ont aussi leur code I.S.S.N  
(numero international normalise des publications en serie). Ces numeros doivent etre demandes par I’editeur avant 
sa publication et le d6pot legal tant en France qu’au Canada.
279 Supra, p. 50-51.
280 Ce principe n ’est pas expressement enonce par le code de la propriete intellectuelle, son article L. 112-1 semble 
I’envisager en disposant que « les dispositions du present code protegent les droits des auteurs sur toutes les oeuvres 
de l'esprit, quels qu’en soient le genre, la forme d'expression, le merite ou la destination ». C.P.I., art. L. 112-1.
281 La Loi sur le dro it d ’auteur n ’est pas tres explicite sur ce sujet mais les juges accordent une place nodale a cette 
exigence.
282 En France, recemment la Cour de cassation a rappele que « la propriete litteraire et artistique ne protege pas les 
iddes ou concepts, mais seulement la forme originale sous laquelle ils sont exprimes ». Cass., civ. l ere, 17 juin 2003,
D. 2003, AJ, 2014.
Au Canada, dans P arret Canadian A dm iral Corporation Ltd. c. Rediffusion, il est clarifie qu’« une oeuvre doit etre 
exprimee dans une certaine mesure au moins sous une certaine forme materielle et avoir une duree plus ou moins 
permanente ». (Canadian A dm iral Corporation Ltd. c. Rediffusion  [1954] R.C.E. 382). L ’arret C C H  Canadienne 
Ltee c. Barreau du H aut-Canada  confirmera cette analyse : « Puisque le droit d’auteur ne protege que l ’expression  
des idees, 1’oeuvre doit etre fixee sous une forme materielle pour bendficier de cette protection » (C C H  Canadienne 
Ltee  c. Barreau du H aut-C anada, prec., note 134 et voir : D. GERVA1S et E. JUDGE, prec., note 255, p. 13).
283 L’article 9(2) des Aspects des droits de la propriety intellectuelle qui touchent au commerce confirment cette 
distinction, et exclut explicitement les « id6es, procedures, methodes de fonctionnement ou concepts 
mathematiques » (ADPIC, art. 9(2)). Tant en France qu’au Canada, ce principe n ’a pas 6te explicitement enoncee, 
bien qu’en France, Particle L. 111-1 du Code de la propriete intellectuelle sem ble l’accueillir (C.P.I., art. L .l 11-1). 
Toutefois, cela ne veut pas dire qu’une protection au titre de la responsabilite civile ou de la concurrence ddloyale 
est im possible mfime si, encore faudra-t-il une faute.
284 Les ready-mades suscitent notamment beaucoup de controverses. Par exemple, l ’urinoir inverse de Marcel 
Deschamps a fait beaucoup couler d’encres.
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violation en droit d ’auteur sur une oeuvre non fixee justifie facilement cette condition de fixation. 
Son existence est d ’autant plus essentielle puisqu’elle garantit l’independance du support 
materiel de l’oeuvre 285. Cela permet ne pas transmettre les droits d ’auteur de l’ceuvre a celui qui 
acquiert l ’exemplaire de l’oeuvre. Ce principe d ’immanence de l’oeuvre est necessaire puisque, 
s’ils ne doivent pas tomber dans le domaine public, on ne saurait remettre les droits d ’auteurs a 
un utilisateur quelconque plutot qu’a son auteur.
D ’autre part, la creation doit etre « originale ». Concept phare en droit fran^ais, il n ’est 
pourtant pas defini au sein du Code de la propriete intellectuelle266. Toutefois, le legislateur 
donne quelques pistes sur son interpretation a l’article L. 112-1 dudit Code287. En principe, les 
juges ne doivent pas prendre en compte le merite des auteurs pour juger de l’originalite d ’une 
oeuvre, evitant alors tout subjectivisme d ’interpretation. Mais, en l ’absence de precisions 
complementaires, ce seront les juges qui completeront la notion lorsqu’un defendeur yient poser 
un doute, afin d ’echapper a la contrefa9 on, sur l’originalite de la creation de son adversaire288. 
Une definition courante semble alors se degager :
« est originale I ’oeuvre portant I 'empreinte de la personnalite de I 'auteur et qui 
manifeste, par rapport au fonds commun de la Culture, ou a des oeuvres 
preexistantes creeespar d ’autres, suffisamment d ’independance, pour etre consacree 
par un monopole d ’exploitation autonome »289.
Autrement dit, pour qu’une oeuvre soit qualifiee d ’originale, il faut qu’elle reflete la personnalite
de son auteur mais elle doit egalement ne pas etre «banale». Comme le note Pierre-Yves
Gautier, « on ne peut cacher, ainsi que le relevent tous les auteurs, la forte subjectivite qui se
285 En France, ce  principe est posd a l ’article L. 111-3 du CPI selon lequel « la propriete incorporelle definie par 
l'article L. 111-1 est independante de la propriete de l'objet m ateriel» (C.P.I., art. L . l l l - 3 ) .  Au Canada, c ’est la 
jurisprudence qui sera la  premiere a I’admettre dans 1’afFaire In Re Dickens v. H am ksley (1934) [1935] 1 Ch. 267  
(C.A.). L ’affaire G aleries d 'a r t du P etit Champlain Inc c. Theberge, 2002 RCS 34 (QL) viendra notamment 
confirmer cette solution. Voir ; Daniel GERVAIS, « L ’affaire Theberge », texte presente le 7 mai 2002 a Montreal a 
1’invitation de 1’association littdraire et artistique intemationale (ALAI Canada), u.ottawa.ca, en ligne: 
< http ://a ix l.uottaw a.ca/~dgervais/pub lications/theberge-final.D df> (consult^ le 3 mars 2013).
286 Tout au plus une analogie peut etre faite avec l ’article L. 112-4 du CPI disposant que « le titre d'une oeuvre de 
l'esprit, des lors qu'il presente un caractere original, est protege comm e l'ceuvre elle-m em e ». C.P.I., art. L. 122-4.
287 C.P.I., art. L. 112-1: « les dispositions du present code protegent les droits des auteurs sur toutes les oeuvres de 
l'esprit, quels qu'en soient le genre, la forme d'expression, le merite ou la destination ».
288 Pierre-Yves G a u t ie r , « Les criteres qualificatifs pour la propriete littdraire et artistique en droit franpais », 
(1994) 46 R evue intem ationale de droit com pare 507, p. 509.
289 W., p. 511, note 8.
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dissimule derriere cette savante definition technique »290. Et a Desbois de conclure d ’ailleurs que 
la difference « entre originalite, notion subjective, et nouveaute, notion objective, constitue I'une 
des pieces mattresses du contraste qui existe entre les institutions de la propriete industrielle et 
celles de la propriete litteraire et artistique »291. En principe, lors de 1’interpretation de la 
banalite d’une oeuvre, il ne faudrait pas se meprendre avec celle de la nouveaute. Une oeuvre peut 
effectivement etre nouvelle mais ne pas porter l’empreinte de son auteur alors qu’elle peut etre 
originale mais ne pas etre nouvelle. L ’originalite, notion subjective, devrait done nettement 
s’opposer a la nouveaute, notion objective du droit des brevets. Toutefois, nous rejoignons les 
propos de Pierre-Yves Gautier en ce qu’« a la verite (Ioriginalite), se rapproche beaucoup, quoi 
qu'on en dise, de la nouveaute de la propriete industrielle, en ce que les magistrats vont verifier 
que le resultat creatif de I'auteur, quel que soit le genre, presente une innovation quelconque, 
par rapport au "fonds commun" du genre adopte »292. Si cette definition convenait parfaitement 
aux oeuvres litteraires ou musicales, Ton ne peut pas en dire autant concemant les creations 
numeriques. Comment considerer que le code d ’un programme d’ordinateur reflete la 
personnalite de son auteur ?
Dans un extrapolation juridique, les juges vont alors dans 1’affaire Pachot292 redefinir 
1’originalite. Elle doit dorenavant resider dans l’« effort personnalise allant au-dela de la simple 
mise en oeuvre d'une logique automatique et contraignante et que la materialisation de cet effort 
residait dans une structure individualisee »294. Cette solution fait inevitablement penser a celle 
retenue par le Canada dans l’affaire CCH295. Meme si la Loi canadienne pose clairement au sein
290 Id., p. 511.
291 A ce sujet, v o ir  : Henri DESBOIS, Le droit d'auteur en France, 3' 6d., Paris, D a llo z , 1978.
292 Pierre-Yves GAUTIER, P ropriete litteraire et artistique, 3 ' ed., Paris, P.U.F, 1999, p. 426.
293 Cass., Ass. Pten., 7 mars 1986, Legifrance, n° 83-10.477.
294 Autrement dit, « les logiciels con?us [doivent porter] la marque de [l’j apport intellectuel [de son auteur] » (Id.) 
En 2012, la Cour poursuivra cette solution en rejetant le critere de l ’utilite pour adopter celui de l ’apport intellectuel 
et d ’un effort personnalise : « Qu'un logiciel est une oeuvre de l'esprit protegee par le droit d'auteur sous reserve 
d'etre orig in a l; qu'en se bomant a affirmer qu'il tesulterait de I'existence des differents contrats dont le logiciel IMX  
a fait 1'objet, et de son depot a l'Agence pour la protection des programmes que ce logiciel serait original « car 
apportant une solution particuliere a la gestion des 6tudes d'Huissiers de Justice », sans preciser en quoi les choix 
operes par son auteur resulteraient d'un effort creatif portant l'empreinte de sa personnalite ou porteraient la marque 
d'un apport intellectuel propre et d'un effort personnalite de son auteur » (Cass. Civ 1 .1 7  octobre 2012, Legifrance, 
n° 11-21.641).
295 C C H  Canadienne Ltee c. B arreau du Haut-Canada, prec., note 139.
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de l’article 5(1)296 la condition d ’originalite, elle ne la definit pas. Apres s ’etre heurtee a des 
difficultes d ’interpr&ation297, la Cour supreme du Canada semble avoir « apparemment choisi 
une troisieme voie mediane relativement a la norme de I 'originalite »298. Une premiere lecture 
laisse effectivement penser qu’au premier test britannique « du talent, du jugement et du 
travail », il faudrait rajouter les criteres d’effort et de travail non mecaniques et non negligeables. 
Mais une lecture approfondie nous permet de convenir, comme Daniel Gervais, qu’au contraire, 
cette solution se rapproche indiscutablement du critere du « minimum de creativite »299, retenue 
egalement par la France dans l’affaire Pachot300. Mais si les pays du copyright, comme le 
Canada, ont eu moins de peine a adapter leur condition d’originalite, tel ne semble pas etre le cas 
pour les pays du droit d ’auteur comme la France. La conception continentale tres subjective de 
1’originalite cadre assurement mal avec 1’extension du champ d’application, ce qui lui vaudra de 
recevoir des critiques parfois ardentes301. Ainsi, le professeur Pierre Sirinelli soutiendra que 
fmalement « /  'originalite apparait comme une notion-cadre »302. Andre Lucas poursuivra en 
ecrivant que « I'ennui est qu 'elle tend a devenir une notion floue  »303 au meme titre que celles de
296 L.D.A., art. 5(1).
297 Deux conceptions dmergeront : celle de la conception dite « du talent, du jugem ent et du travail », basee sur 
1’interpretation originelle anglaise mais qui ne requiert aucune originalite, et celle qui exige un minimum de 
creativite. D. G e r v a is  et E. Ju d g e , prec, note 255, p. 17. Les juges considereront fmalement que le premier extreme 
insuffisant et que le second est, au contraire, « trop rigoureux » dans CCH  Canadienne Ltee  c. Barreau du Haut- 
Canada, prec., note 139, par. 24.
298 D. G e r v a is  et E. JU DGE, prec, note 255, p.21. En effet, la Cour considere que « la creativite implique qu’une 
chose doit etre nouvelle et non evidente —  des notions que 1’on associe a plus juste titre au brevet qu’au droit 
d’auteur », ce que certains auteurs s ’empresseront de critiquer. Voir par exemple, Daniel G e r v a is ,  prec., note 89, p. 
7.
299 D. Gervais explique qu’« en effet qu’est-ce qui fait que 1’effort et le labeur ne sont ni mecaniques ni negligeables 
(ou «triviaux»)? C ’est precisement la presence d ’un minimum de creativity. » (Id., p. 8)
300 Les Etats-Unis ont aussi retenu ce critere depuis l’arret F eist Publications c. Rural Telephone Service, (1 9 9 1 ) 4 9 9  
U.S. 340 , 111 S. C t 1282 (1 9 9 1 ). Sur ce sujet, v o ir : Daniel G e r v a is , « Feist G oes G lo b a l: A  Comparative A nalysis 
o f  the Notion o f  Originality in Copyright Law », (2 0 0 2 ) 4 9  Journal o f  the C opyright Society o f  the U.S.A. 9 49 .
301 De maniere m oins v ive, M ichel Vivant et Christian Le Stanc ecriront qu’il s ’agit d’un « fort desarroi 
jurisprudentiel » (M ichel VlVANT et Christian L e S t a n c ,  D roit de  Vinformatique e t des reseaux, Paris, Lamy, 2002, 
n°166).
302 Pierre SIRINELLI, P ropriete litteraire e t artistique et droits voisins, Paris, Dalloz, 1992, p. 14.
303 Andrd L u c a s  et Henri-Jacques Lu c a s , Traite de la proprie te  litteraire et artistique, Paris, Litec, 1995, p. 77, 
n°79. Dans le m em e esprit, le professeur Christophe Caron relevera avec humour qu’elle est « veritable pate a 
modeler du droit d ’auteur » (CCE 2002, obs. sous Paris 26 septembre 2001, n° 18, p. 22 et 23)
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« bon pere de famille  » ou « d ’ordre public »304. En tout etat de cause, il semble qu’en France, 
mais aussi dans une moindre mesure au Canada305, la notion d’originalite n ’a pas fini d ’entretenir 
la controverse. Si les, legislations canadiennes et frangaises ont prefere adopter des normes dites 
« technologiquement neutres» pour encourager le developpement de creations 
concurrentielles306, les juges semblent s ’etre accordes le pouvoir de jouer avec l’elasticite de la 
condition d ’originalite pour tenter d ’adapter le regime du droit d ’auteur aux nouvelles creations. 
La condition d ’originalite, limite necessaire a la protection legale offerte du droit d ’auteur, se 
trouve alors ddviee de sa fonction en ce qu’elle peut justifier un grand nombre de creations.
L ’accueil dans le giron du droit d ’auteur de certaines creations numeriques comme les 
moteurs de recherche est louable puisqu’il encourage la reconnaissance des droits du public. 
L ’adoption par les legislateurs canadiens et fran?ais de dispositions de resultat, plutot que de 
moyen, renforce cette volonte de voir developper des creations concurrentielles307. Un dispositif 
fmaliste permet en effet de ne privilegier aucun secteur, favorisant alors la liberte concurrentielle 
de l’industrie culturelle. Mais, le contrepied de cette strategic legislative est que ces « definitions 
finalistes de la technique [...] ont le desavantage d ’etre moins precises sur le plan technique, 
pos[ai\nt de nombreux problemes d ’interpretation, au risque de modifier ou d ’affaiblir la portee 
des textes legislatifs qui y  ont recours »308. Ainsi, d ’autres oeuvres, tels que le logiciel, ne font 
que ffagiliser l’integrite du droit d ’auteur, pour deux principales raisons. La premiere tient 
simplement a ce que d ’autres droits de la propriete intellectuelle seraient plus adequats. La 
seconde, plus technique, permet de croire qu’au regard de la condition d ’originalite, ces creations 
n ’auraient pu etre protegees sans un changement d’interpretation des juges. Ces demiers 
semblent s ’etre effectivement accordes le pouvoir de jouer avec la malleabilite du droit d’auteur, 
en accommodant les conditions de protection. Pour paraphraser Eric Labbe, nous conclurons que 
de cette strategic decoule inevitablement une situation monopolistique au detriment du principe
304 Pierre S irinelli et Andre L u c a s , « L ’originalite en droit d’auteur », (1993) I JC P  3681. Toutefois, cette 
comparaison est a nuancer : voir Celine C a s t e t s -R e n a r d , Notions a contenu variable et droit d'auteur, Paris, 
L’Harmattan, 2004, p. 370, note 1068.
305 En ce que la Cour ne reconnait pas adopter le critere de « minimum de creativite ».
306 De prime abord, les legislateurs ont sans doute fait ce choix.
307 E. L a b b e , p r£c ., n o te  234
308 A/., p. 2.
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de libre concurrence et de son corolaire, le progres309. L ’ambivalence de cette strategic nous 
amene a conclure que les legislateurs devraient etre plus precis lorsqu’ils ont l’ambition 
d ’adapter une norme a la realite qu’elle entend regir. En l ’occurrence, si l’extension du champ de 
protection du droit d ’auteur est a encourager sous certains aspects, elle est a deplorer pour 
d ’autres puisque, pour ces demiers, elle oblige les juges a faire preuve d ’une imagination 
nebuleuse. Pour relativiser, il apparait que les mouvances techniques du droit positif ne datent 
pas d ’hier. II semblerait en effet que « le droit d'auteur n ’a p a s  ete construit en reponse a des 
principes mais il s 'est construit comme une reponse a des problemes de gestion qui ont evolue en 
fonction des modifications technologiques de diffusion des oeuvres »310. A present, il convient 
d’analyser la titularite du droit d’auteur puisqu’« il n'y a pas de place pour le droit d’auteur quand 
il n'y a pas d'auteur »311. Toutefois, nous verrons que de recentes metamorphoses laissent penser 
que ce regime sera accorde a tout titulaire de la personnalite juridique, c’est-a-dire tant aux 
personnes physiques qu’aux personnes morales (Sous-section 2).
SOUS-SECTION2 - L ’ individuality du droit d ’auteur confrontee a la notion d ’entreprise
En recherchant la personnalite ou la Creativite de 1’auteur dans 1’originalite de 1’oeuvre de 
l’esprit, le droit d ’auteur continental et le copyright canadien accordent tous deux un role nodal 
au createur. Notons malgre tout que, meme si les differences entre ces deux conceptions tendent 
aujourd’hui a s ’estomper312, la place accordee au droit moral313, que Ton doit a l’influence de 
l’approche personnaliste, confere une dimension beaucoup plus protectrice au droit d ’auteur
309 Id., p. 2, note 3 et Pamela S a m u e l s o n , « Five Challenges for Regulating the Global Information Society », dans 
Christopher T. M a r s d e n  (dir.), Regulating The Global Information Society, London, Routledge, 2000, p. 316, en 
ligne : <http://www.sims.berkelev.edu/~pamypapers/5challenges feb22 v2(final).doc>  : « For a legislature to adopt, 
for example, a digital signature law that endorses a particular technology may be a mistake for at least two reasons: 
first, because such a law is likely to becom e outmoded as technology evolves; and second, because such a law may 
unwittingly tilt the market so as to benefit certain developers to the detriment o f  competitors who offer a different 
solution, as well as the public who might have preferred that other technology if  given a chance ».
310 Thomas Pa r is , « Le droit d'auteur », (2003) 2 B.B.F., en ligne : <http://bbf.enssib.fr/>
311 A. Lu c a s , prec., note 262, p. 22.
312 C. Ca r o n , D roit d'auteur et droits voisins, 2e ed., Paris, Litec, 2009, n° 36 : « les differences entre le droit 
d ’auteur et le droit du copyright appartiennent, au-dela des sym boles, assez largement au passe ». Pour une etude 
plus ddtaillee, voir : A. St r o w e l , prdc., note 16.
313 Les quatre droits moraux, droit a la divulgation, droit a la patemite, droit au respect de l ’ceuvre et droit de repentir 
et de retrait, (C.P.I., art. L. 121-1 -L. 121-9) occupent une place preeminente dans le droit d ’auteur ffan9 ais.
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franpais. Le titulaire des droits ne pourrait alors etre nul autre que l’auteur lui-meme. Le 
copyright canadien, en accordant somme toute peu de place au droit moral314, ne s’enquiert pas 
de 1’individuality du createur. Les differences d ’appreciation de l ’importance du droit moral, 
attache a la personne de 1’auteur, reflete notamment la place preeminente de 1’auteur en France 
(A). La conception continental de la titularite sera alors privilegiee tout au long de cette sous- 
section. Mais on peine a imaginer comment un createur pourrait venir a lui seul bouleverser 
l’dquilibre des marches. En raison de cette individuality pourrait alors naitre le sentiment que le 
createur devrait echapper a l’application du droit de la concurrence. Cela explique sans doute que 
le corps juridique ffanpais peinent a elargir la notion de createur a celle d ’entreprise, ce que le 
caractere finaliste du droit de la concurrence a du outrepasser (B ).
A. Le titulaire des droits d ’auteur : une personne physique ?
En France, en posant des le premier article du Code de la propriete intellectuelle que 
« Vauteur d'une oeuvre de l'esprit jouit sur cette oeuvre, du seul fa it de sa creation, d'un droit de 
propriete incorporelle exclusif et opposable a tous »315, le legislateur semble placer le createur 
au centre de l’edifice du droit d’auteur. Apparait a travers cette solution 1’approche personnaliste 
propre au droit d ’auteur continental. L ’identite de l’auteur doit etre recherchee dans la personne 
du createur qui a pose son empreinte creative sur l’oeuvre. Une deduction s’impose 
alors : 1’auteur ne peut etre qu’une personne physique. On ne saurait effectivement reconnaitre a 
une entite un quelconque pouvoir createur. Si une personne morale fait part d ’initiative ou encore 
de creativite, ce n ’est attribuable qu’aux personnes physiques qui la composent316. Elle permet 
egalement de justifier la regie, importante d ’un point de vue economique, selon laquelle les 
droits d ’auteur d ’une oeuvre de l’esprit seront accordes au createur et non a l’employeur ou au
314 Rappelons tout d’abord qu’il existe bien des divergences entre tous les system es de copyright. Mais les system es 
anglo-saxons ont ceci en commun de ne reconnaitre que le droit a la patemite et le droit au respect com m e droits 
moraux. Voir : L .D .A , art. 14.1 (1). En outre, precisons que si le droit continental reconnait le caractere perpetuel 
des droits moraux (C.P.I., art. L. 121-1 CPI), le copyright canadien aligne la duree de ces deux droits moraux a celle  
des droits patrimoniaux (L.D.A., art. 14(2)). N ous etudierons ces divergences au troisieme chapitre.
315 C.P.I., art. L. 111-1: « L'auteur d'une oeuvre de l'esprit jouit sur cette oeuvre, du seul fait de sa creation, d'un droit 
de propriete incorporelle exclusif et opposable a tous. »
316 G. B e a u d o in ,  prec., note 7, p. 42, note 60. Dans le mem e sens, A. Franpon, considerant que la personne morale 
« n’dtant qu’une entitd cr6ee par le Droit et non un etre de chair, [elle] ne saurait, a proprement parler, creer une 
oeuvre de l ’esprit » (A. FRANCON, Cours de proprie te  litteraire, artistique et industrielle, Paris, Litec, 1999, p. 188).
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maitre de l’ouvrage317. Pourtant, au Canada, la Loi ne semble pas s ’inquieter de cette possibility 
en enonpant simplement que « / 'auteur d'une oeuvre est le premier titulaire du droit d  ’auteur sur
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cette oeuvre » , d’autant plus qu’une definition de la notion n ’est pas proposee. Le legislateur 
franfais n ’a pas non plus pris cette peine, ce qui apparait beaucoup plus paradoxal. Certes, un 
chapitre entier est consacre a la titularite du droit d ’auteur, mais seul Particle L. 113-1 dudit 
Code renvoie a 1’auteur en enonfant que « la qualite d'auteur appartient, sau f preuve contraire, 
a celui ou a ceux sous le nom de qui I'oeuvre est divulguee ». Mais cette regie, qui ne constitue 
qu’une presomption legale simple319 pour faciliter la designation du titulaire du droit d ’auteur, ne 
permet pas de definir la portee de la notion. Ce seront aux juges de preciser les contours de la 
notion.
Malgre quelques divergences jurisprudentielles320, cette presomption ne beneficie qu’aux 
personnes physiques321. Toutefois, cela ne veut pas dire que, dans certaines circonstances, une
317 Ce ne sera pas celui qui l ’a financd ou celui qui a pris l ’initiative de la creation mais bel et bien celui qui a 
marqu6 I'oeuvre de son empreinte qui aura les droits d’auteur. Ainsi, il a ete juge que celui qui a emis l’idee ou le 
theme (Cass., Civ. l m , 18 d6cembre 1979) ou encore celui qui ne fait que suivre les instructions de I’artiste (Paris, 
26 avril 1982) ne pourrait se prevaloir de la quality d’auteur. Par contre, pourra etre accordee celle de co-auteur & 
celui qui a participe a la m ise en forme de I’oeuvre en apportant son empreinte creative (Cass., Civ. 1“*, 18 decembre 
1978).
318 L.D.A ., art. 13(1). Le fait qu’une personne morale puisse detenir les droits patrimoniaux ne sem ble effectivem ent 
pas troubler le legislateur canadien a trois egards. Tout d’abord, il prdvoit expressement que l ’Etat, personne morale 
en droit public, detient les droits d’auteurs sur toute oeuvre, allant de la decision judiciaire a la loi, qu’il com pose ou 
publie (L .D .A., art. 12). En outre, il prevoyait jusqu’a la nouvelle refonte du droit d’auteur en 2012 que les droits 
d ’auteur sur les oeuvres photographiques appartenaient au ddtenteur de la planche, qui pouvait etre une personne 
morale (ancien article 10(2) b). L ’ancien article 13(2) permettait lui aussi d ’octroyer les droits d ’auteurs a une 
entreprise lorsqu’elle avait comm ands I’oeuvre. Si ces articles ne sont plus en vigueur, il semble que ne soit pas pour 
cette question mais plutot pour mettre sur un pied d’egalite toutes les oeuvres de l ’esprit. Le gouvem em ent canadien  
dnonce effectivem ent que cette reforme a 6t6 motivee notamment par le fait d ’« accorde[r] aux photographes les 
m em es droits qu'aux autres createurs. Ils possederont le droit d'auteur de leurs photographies et beneficieront des 
m em es avantages que les autres createurs », ce que l’Association canadienne des createurs professionnels de l ’image 
(CAP1C) fdlicite. Voir respectivement : <http://droitdauteurequilibre.gc.ca/eic/site/crp- 
prda.nsf/fra/h rpO 1153.html#amend> et <http://www.capic.org/nouvelles>.
319 Autrement dit, elle peut etre renversee par tous moyens. A insi, il a pu etre ddmontre que la personne sous le nom  
duquel I’oeuvre a 6te divulguee n ’avait en realite fait aucun apport creatif (Cass., Civ. 1OT, 29 mars 1989). A 
1’inverse, une personne dont le  nom n’aurait pas ete mentionne lors de la divulgation de I’oeuvre peut prouver qu’elle  
a fait un apport creatif pour que lui soit reconnue la titularitd (Cass., Com., 24 novembre 1993).
320 Voir A. S tr o w el , prec., note 16, p. 324 et G. B e a u d o in , prec., note 7, p. 43 et 44.
321 Cass., Civ. 1*', 19 fevrier 1 9 9 1 Legifrance, n° 89-14.402 : « M ais attendu [...] qu’une personne morale, qui ne 
peut avoir la qualite d'auteur, n'est pas fondee a invoquer l'article 8 de la loi du 11 mars 1957 ». Plus tard, les juges
reteveront « 1’impropriate du terme » consistant a qualifier d’auteur une socidte titulaire de droits d ’auteurs : Cass.,
Civ. I4” , 8 decembre 1993 Legifrance, n° 91-20,170.
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personne morale ne peut etre fondee a reclamer la titularite d ’une oeuvre. Dans le cas d ’une 
oeuvre collective322, 1’article L. 113-5 du Code la propriete intellectuelle precise clairement 
qu’elle « est, sauf preuve contraire, la propriete de la personne physique ou morale sous le nom 
de laquelle elle est divulguee »323. Cette exception est justifiable d ’un point de vue pratique et 
economique puisque les entrepreneurs qui investissent et menent a bien un projet creatif doivent 
pouvoir le maitriser, et cela passe inevitablement par la detention des droits d ’auteur. 
Neanmoins, certains auteurs critiquent cette particularite la qualifiant meme d’« anomalie »324, 
d ’autant plus que les juges feraient preuve de « laxisme » en ne limitant pas suffisamment sa 
portee . Pourtant, l ’attribution a la personne morale est limitee aux droits sur 1’ensemble. Si elle 
est identifiable, chaque participant conserve les droits d’auteurs sur sa seule contribution qui lui 
permet d ’en faire une exploitation separee sans faire concurrence a l’oeuvre collective mais 
surtout chacun conserve son droit moral326 puisque celui-ci est inalienable327.
322 Lorsqu’il y a une plurality d’auteurs, l ’article L. 113-2 CPI (C.P.I., art. L. 113-2) distingue plusieurs sortes 
d ’oeuvres : l ’oeuvre de collaboration (alinea premier), Pceuvre composite (deuxieme alinea) et celle dite collective. 
Cette dem iere est definie comme « l'ceuvre creee sur l'initiative d'une personne physique ou morale qui l'edite, la 
publie et la divulgue sous sa direction et son nom et dans laquelle la contribution personnelle des divers auteurs 
participant a son Elaboration se fond dans l'ensemble en vue duquel elle est con?ue, sans qu'il soit possible 
d'attribuer a chacun d'eux un droit distinct sur l’ensemble realise », Autrement dit, pour etre qualifiee de collective, 
la creation doit etre a l ’initiative et sous la direction d ’une personne morale ou physique, qui devra concevoir et 
mettre en place le projet tant materiellement qu’intellectuellement, de telle maniere que l ’attribution respective du 
travail de chacun soit impossible. (Voir par exem ple : Cass., Civ., 1*” , 1“ juillet 1970, Legifrance, n° 68-11.050 et 
Cass., Civ. 1erc, 19 fevrier 1991, n° 89-14.402). Sur cette demiere condition, deux interpretations sont possibles : soit 
on considere, de maniere restrictive, qu’une oeuvre est collective des lors que chacun s ’est cantonne dans la part de 
creation qui lui a Ete confiEe sans prendre part a la conception gEnerale (Cass., Civ. l ' re, 17 mai 1978, Legifrance, 
n °7 6 -l4.888), soit on considere qu’il faut qu’il soit im possible de dire «qui a fait quoi». Cette demiere interprEtation 
littErale sem ble prevaloir : Voir par exem ple, Cass., Civ. 1"*, 24 mars 1993, Legifrance, n° 91-16543 ou plus 
recemment, TGI, 3e ch., 30 janvier 2008, RG: 06/09261.
La L oi su r le droit d'auteur canadienne considere seulement les oeuvres crEEes en collaboration (L .D .A., art. 2, 6.2, 
7 et 9) et les oeuvres collectives (L .D.A., art. 2 et 14.2). Si pour la premiere la qualitE physique des participants est 
nEcessaire, aucune precision n ’est apportEe pour la premiere.
323 C.P.I., L. 113-5. Le second alinEa poursuit en Enon?ant « cette personne est investie des droits de l’auteur ». Dans 
le mem e sens mais dans une application prEtorienne, voir Cass., Civ. l ere, 17 mars 1982, Legifrance, n° 80-14.838 : 
« Attendu qu’il rEsulte de ces textes qu’une personne morale ne peut etre investie a titre originaire des droits de 
l ’auteur que dans le cas oil une oeuvre collective, crEEe a son initiative, est divulguEe sous son nom ».
324 A. Lu c a s , prec. note 262, p.95, par. 195.
325 Id., p. 94, par. 194.
326 Voir par exem ple : Cass., Civ. I"6, Legifrance, 15 avril 1986, n° 86-12.008 ou encore Cass., Civ. I4", 8 dEcembre 
1993, Legifrance, n°91-20.170.
327 C.P.I., art. L. 121-1.
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Une exception pretorienne, desormais bien ancree en droit positif, semble etre la preuve 
la plus flagrante du glissement de la titularite des droits vers la personne morale. En effet, une 
entreprise qui exploite commercialement une oeuvre pourra etre titulaire des droits sur 1’ oeuvre a 
l’encontre des tiers-contrefacteurs si aucune personne physique l’ayant realise ne revendique 
egalement cette qualite328.
La cession s’inscrit, elle aussi, dans une logique d ’echange economique : l’auteur consent 
a ce que son cocontractant exploite tout ou une partie de ses droits patrimoniaux afm d ’en tirer 
des profits. Si en France plusieurs contraintes doivent etre remplies329, au Canada sa portee est 
beaucoup plus large330. Cette voie permet alors a une personne morale de devenir titulaire des 
droits patrimoniaux de l’auteur en vertu d ’un contrat de cession. II est a noter qu’au Canada, le 
principe du premier detenteur du droit d ’auteur331 permet aux employeurs de se dispenser de
328 Cass., Civ. 1“ *, 24 mars 1993, Legifrance, n°91-16.543 : « M ais attendu, qu'il ressort des constatations de l'arret, 
qu'a la date de la reproduction litigieuse la societe SM D exploitait commercialement sous son nom les photographies 
litigieuses ; qu'en l'absence de toute revendication de la part de la ou des personnes physiques ayant rdaiise les 
clichds, ces actes de possession dtaient de nature a faire prosumer, a 1'egard des tiers contrefacteurs, que la society  
SM D dtait titulaire sur ces oeuvres, quelle que fut leur qualification, du droit de propriete incorporelle de l’auteur ». 
Cette solution a ete confirmee et precisde rdcemment par la Cour de cassation dans un arret du 20 juin 2006 (Cass., 
Com., 20 juin 2006, Legifrance, n°04-20.776) : « Attendu qu'en l'absence de revendication du ou des auteurs, 
l'exploitation d'une oeuvre par une personne morale sous son nom fait presumer, a 1'egard des tiers recherches pour 
contrefa^on, que cette personne est titulaire sur l'oeuvre, qu'elle soit collective ou non, du droit de propriete 
incorporelle de l'auteur ». II est a noter que cette affaire a etd rendue sous le visa de I’article L. 113-5 qui traite de 
l ’oeuvre collective alors que l ’oeuvre en cause n ’en dtait pas une (C.P.I., art., L. 113-5).
329 L ’article L. 131-3 du CPI precise que « la transmission des droits de l'auteur est subordonnee a la condition que 
chacun des droits cddds fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession et que le domaine d'exploitation 
des droits cddds soit delimite quant a son dtendue et a sa destination, quant au lieu et quant a la duree » (C.P.I., art. 
L. 131-3, nous soulignons). En outre, en principe, elle doit se faire en echange d ’une remuneration. Si le premier 
alinda de Particle L. 131-4 CPI pose le principe d ’une remundration proportionnelle, ndanmoins le second alinda 
accorde, dans certains cas non exhaustifs, la possibilite d ’une remuneration forfaitaire (C.P.I., art. 131-4). Toutefois, 
Particle L. 122-7 prevoit qu’elle puisse etre faite a titre gratuit (C.P.I., art. L. 122-7). Mais le fait que cette 
disposition se trouve dans le chapitre des dispositions gdnerales du titre portant sur l’exploitation des droits conduit a 
penser que le ldgislateur ait pensd la cession comm e un contrat a titre onereux (Voir notam m ent: G. B e a u d o in , 
prdc., note 7, p.71). Enfm, le droit oral est incessible (C.P.I., art. L .121-1).
330 L'article 13(4) de la L oi sur le droit d'auteur dispose que «le titulaire du droit d ’auteur sur une oeuvre peut cdder 
ce droit, en totalitd ou en partie, d ’une facon generale ou avec des restrictions relatives au territoire, au support 
matdriel, au secteur du marchd ou 4 la portee de la cession, pour la durde compldte ou partielle de la protection » 
(nous soulignons). La seule limite, d’ailleurs commune avec le droit d ’auteur continental, est que le droit moral ne 
peut pas etre cedd. II peut cependant faire l ’objet d’une renonciation, ce  qui n ’est pas envisageable en droit fran^ais 
(Rdciproquement, L .D.A , art. 13(4), 14.1 et 14.2).
331 L .D .A , art. 13(1).
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cette obligation332. En France, cette solution du copyright canadien, adoptee d ’ailleurs pour le 
droit des brevets a Particle L. 611-7 du Code la propriete intellectuelle, est ecartee. Au contraire, 
la vision personnaliste de la propriete litteraire et artistique continentale permet a l’auteur de 
conserver ses droits sur son oeuvre, quand bien-meme elle aurait ete creee dans le cadre d ’un 
contrat de travail333. Seul le consentement d ’une cession, dans les memes conditions que nous 
avons precise, permettra a l’employeur de devenir titulaire des droits d ’auteur. Un courant 
jurisprudentiel, en interpretant largement les conditions requises, semble pouvoir nuancer ces 
propos334. Si Christophe Caron relativise cette tendance en considerant qu’« en realite, il semble 
que la jurisprudence ait parfois du mal a admettre l'application des regies qui gouvement la 
creation salariee »335, il n ’en reste pas moins qu’elle est la preuve que les juges prennent de plus 
en plus en consideration les interets de la personne morale.
Si le copyright canadien facilite le glissement de la titularite des droits d ’auteur, 
1’archetype romantique du droit d ’auteur continental tente de se distancer des logiques 
economiques, en centrant ses dispositions sur la personne du createur. Mais, en passant 
necessairement par l ’exploitation economique du monopole octroye via la conclusion de 
contrats, l’exercice du droit d ’auteur ne semble pas justifier son exclusion du champ 
d ’application des activites economiques, cheres au droit de la concurrence (B).
332 L.D.A., art 13(3) : « lorsque l ’auteur est em ploye par une autre personne en vertu d ’un contrat de louage de 
service ou d’apprentissage, et que P oeuvre est executee dans l ’exercice de cet emploi, l ’employeur est, a moins de 
stipulation contraire, le premier titulaire du droit d’auteur ». Dans le cas ou le createur ne serait pas un employ^ mais 
par exem ple un membre de 1’administration, alors les juges utilisent quatre facteurs pour decider s ’il peut etre 
consider^ comme tel ou non : « 1) qui est le proprietaire des outils,, 2) qui controle ou dirige (rapports de 
subordination), 3) si l ’auteur assume tout ou partie des risques de l ’entreprise (profit ou perte), et 4) dans quelle 
mesure l ’auteur s ’integre dans 1’entreprise de “ l ’employeur ”  » (D. G er v a is  et E. Ju d g e , prec., note 2 5 5 , p. 39). 
Cependant, il existe une exception a cette regie que la suite de cet article 13(3) LDA dispose : « lorsque P oeuvre est 
un article ou une autre contribution, a un journal, a une revue ou a un periodique du meme genre, l’auteur, en 
l’absence de convention contraire, est repute posseder le droit d ’interdire la publication de cette oeuvre ailleurs que 
dans un journal, une revue ou un periodique semblable » (L .D .A., art. 13(3)).
333 II existe plusieurs exceptions a ce principe. Par exemple, Particle L. 121-8 a 1’alinea 2 prevoit la cession  
automatique des droits patrimoniaux du joum aliste a Pentreprise d ’information, mem e si l ’auteur garde son droit de 
reproduction et d ’exploitation, tant qu’il « ne soit pas de nature a faire concurrence a ce titre de presse ». Une autre 
exception, surement beaucoup plus connue, concem e celle des logiciels (C.P.I., art, L. 121-8, al. 2). En vertu de 
Particle L. 113-9 CPI, lorsque la creation de logiciels est seulement rattachee a Pactivite d’un salari£, celui-ci cede 
automatiquement ses droits patrimoniaux a son employeur (C.P.I., art. L. 113-9).
334 Voir notam m ent: Cass., Soc., 19 octobre 2005, Legifrance, n°03-42.108.
335 C. C a r o n , note sous Cass, soc., 19 octobre 2005, CCE 2006, comm. 1.
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B. Le elissement de la titularite a I’entreprise
A priori, l’integration discrete de l’entreprise dans le giron du droit d ’auteur peut 
surprendre. La theorie personnaliste avait essaye de fafonner un regime juridique loin des 
preoccupations mercantiles. Mais, l’exclusivite qu’elle octroie permet effectivement de mettre 
son titulaire en situation de monopole. Elle est done par nature anticoncurrentielle336. L’auteur en 
devient un operateur economique, pris au sein d ’un jeu concurrentiel. Dans cette optique, il serait 
etonnant de ne pas considerer que le createur soit un veritable entrepreneur, a la tete d ’une 
veritable entreprise. Pour certains, 1’argument qui pouvait faire « hesiter a regarder l ’auteur 
individuel qui exerce lui-meme son droit exclusif comme une entreprise » serait que « / ’acception 
classique du mot entreprise [...] implique un minimum d ’organisation »337. Si depuis 1962 la 
Cour de Justice de l’Union Europeenne (ci-apres CJUE) considerait que « /  'entreprise est 
constitute par une organisation unitaire d'elements personnels, materiels et immateriels, 
rattaches a un sujet juridiquement autonome, et poursuivant d ’une faqon durable un but 
economique determine »338, force est de constater que, depuis 1984, une nouvelle definition 
n ’exige plus 1’existence d ’un sujet juridiquement autonome339. Quelques annees plus tard, cette 
solution sera confirmee :
« la notion d ’ entreprise comprend toute entite exergant une activite economique, 
independamment du statut juridique de cette entite et de son mode de 
financement »340.
336 D. PlATEK, prec. note 232, p. 5.
337 A. L u c a s  et H.-J. L u c a s , prec., note 262, n° 1476.
338 C.J.C.E., Matmesmann A G  c. H aute A utorite de la Communaute europeenne du charhon el de  I'acier, 13 juillet 
1962, A ff. 19/61., p. 705.
339 C.J.C.E., Hydrotherm Geratebau Gm bH  c. Firm a Com pact de l Dott. Ing. M ario A ndreoli C. Sas, 12 juillet 1984. 
A ff. 170/83 : « La notion d’entreprise, placee dans un contexte de droit de la concurrence, doit etre comprise com m e 
dtsignant une unite economique du point de vue de l'objet de Paccord en cause, mem e si, du point de vue juridique, 
cette unitt economique est constitute de plusieurs personnes, physiques ou morales ».
340 C.J.C.E, K laus Hdfner e t F ritz E lser  c. M acroton GmbH, 23 avnl 1991, A ff. C -41/90, Rec. p. 1-1979, par. 21 ; ou 
plus recemment, C.J.C.E., Federacion E spahola de Em presas de Tecnologia Sanitaria (FENIN) c. Comm ission des 
Communautes europeennes, 11 juillet 2006, Aff. C-205/03 P. Au Q utbec, si la notion d’entreprise tend a se 
rapporcher grandement de la vision fran9 aise, et europtenne, elle sem ble necessiter une activite commerciale 
continue dans le temps, Franpois Auger, Analyse du concept d ’entreprise, en l ig n e : 
<http://www.bijurilex.org/site/att/AUGER-Entreprise_2002_APFFl_F.htm>. C ’est sans doute une des raisons pour
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Ce terme n ’est done plus defini au regard de son statut juridique mais seulement compte tenu de 
l’exercice d ’une activite economique341. Si nous reconnaissons que cette solution parait 
critiquable en ce qu’elle laisse penser qu’il n ’y a point besoin d ’elements materiels ou humains 
pour exploiter economique une activite342, elle se justifie nettement en ce que l’entreprise est une 
notion avant tout fonctionnelle qui doit « 5 ’ajuste[r] a la realite economique »343. Champ 
d’application du droit de la concurrence, elle se doit d ’etre la plus large possible pour permettre 
une concurrence libre et non faussee sur le marche.
Le caractere, somme toute, abstrait du terme a pu faire penser qu’il ne s’appliquerait pas 
au titulaire du droit d ’auteur en tant que personne physique. Mais au regard du caractere finaliste 
du droit de la concurrence, rien ne justifiait que les personnes physiques soient exclues. Et, si une 
personne exerqant sa profession de maniere liberate peut se voir sanctionnee par les regies de la 
concurrence, on imagine difficilement pourquoi un auteur qui exploite commercialement son 
oeuvre ne serait pas vise par les memes dispositions. Ainsi, les titulaires des droits des artistes- 
interpretes sont consideres comme des entreprises lorsqu’ils exploitent commercialement leurs 
oeuvres344. D ’ailleurs, le Traite de Rome ne prevoit rien de moins en disposant que si la 
« protection de la propriete industrielle et commerciale » peut restreindre la libre circulation des 
marchandises sur le territoire de l’Union Europeenne, ce n ’est que si elle ne constitue « ni un 
moyen de discrimination arbitraire ni une restriction deguisee dans le commerce entre les Etats
laquelle le droit de la concurrence qu^becois n’a pas ete invoquee dans l ’affaire Kraft Canada Inc. c. Euro- 
Excellence Inc., prec., note 9.
341 Si la Commission a applique ce principe a de nombreuses reprises (Voir notam m ent: Commission n° 1999/98, 
10 fevrier 1999, J.O.U.E., n° L 69 ; Commission n° 98/538, 17 juin 1998, J.O.U.E., n° L 252 ; Com m ission n° 
98/513, Alpha Flight Services c. Aeroports de Paris, 11 juin 1998, J.O.U.E., n° L 230), elle estime qu’une activity 
n ’est pas economique si elle exerce des prerogatives de puissance publique ou si elle a une fonction exclusivem ent 
sociale (C.J.C.E., SAT  c. Eurocontrol, 19 janvier 1994, Aff. C -364/92, Rec., p. 43 et C.J.C.E., 23 avril 1991, C- 
41/90, Rec., p. 1979). Le conseil de la concurrence s ’aligne avec cette solution en considerant « qu’aucune 
disposition (...) ne limite aux personnes morales la reconnaissance de la quality d ’offreur ou de demandeur sur ce  
m arche» (Cons. Cone., 22 oct. 1991, Honoraires des chirurgiens exergant dans les cliniques privees du 
departem ent du Lot-et-G aronne, n°91-D -43, BOCCRF 26 novembre 1991, par. 67).
342 G. B e a u d o i n , prec., note 7, p. 51.
343 Jean-Bemard B l a i s e , D roit des affaires. Commergants, Concurrence, D istribution, 5' ed., Paris, L.G.D.J., 2009, 
n°343.
344 Com m ission n°78/516/CEE, Rai c. Unitel, 26  mai 1978, A ff. IV /29.559, point IV : « considerant que la 
Com m ission estime jusqu'a present que des artistes constituent une entreprise au sens de Particle 85 paragraphe 1 
lorsqu'ils exploitent commercialement leurs prestations artistiques ».
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membres »345. Depassant l’individualite d ’un auteur, le droit de la concurrence semble 
progressivement etendre son champ d ’application au droit d ’auteur, meme si ses dispositions ne 
s’y pretent pas. Cela explique sans doute pourquoi la Cour de la cassation permet, dans certains 
cas, aux personnes morales de revendiquer la titularite des droits346.
Certes, confronter l’individualite du createur a la notion economique d ’entreprise se 
ddtache des preceptes personnalistes, mais cela ne veut pas dire qu’elle denaturalise le role du 
createur. Seul un exercice anticoncurrentiel de l’exploitation economique de son droit pourrait 
etre sanctionne au regard du droit de la concurrence347. Au risque sinon de se reveler inefficace, 
cette matiere se doit de veiller a une concurrence libre et non faussee pour le benefice 
ultimement des consommateurs. Cette fonction economique et sociale a d ’ailleurs ete reconnue 
par d ’eminents specialistes en propriete litteraire et artistique348. Comme l’avait d’ailleurs 
entrevu Paul Roubier, si « ni la notion d'entreprise, ni la notion de fonds de commerce, ne sont 
au centre de la theorie de la propriete industrielle; [...] il est clair que cette theorie va se relier a 
ces deux notions, car les differents droits que nous avons entrevus se ramenent tous a la maniere 
dont peut etre conduite une exploitation au milieu de maisons concurrentes »349. Ainsi, puisque 
les dispositions du Code la propriete intellectuelle refusent encore de consacrer en son sein cette 
portee economique, le droit de la concurrence semble avoir emboite le pas, a ses depens. II 
convient desormais de rentrer dans le vif du sujet en analysant quels sont les droits cotroyees par 
le regime du droit d ’auteur (Section 2).
345 T.F.U.E, art. 30.
346 Supra, p. 72-77 .
347 Ce que nous verrons au chapitre su iv a n t: Infra, p. 124-131.
348 Supra, p. 25-41. V oir  a ce  sujet notam m ent : A-C. RENOUARD, prec. note. 1; P. ROUBIER, prec., note 2; Jeremy 
B e n th a m , prec., note 154.
349 P. R o u b ie r , prdc., note 2, p. 5.
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SECTION 2. Le contenu de la protection
Le titulaire d ’un droit d ’auteur est a la fois protege au titre de ses droits moraux et 
patrimoniaux. Bien qu’ils constituent une unite, la doctrine et la jurisprudence distinguent 
traditionnellement ces deux types de prerogatives. Au regard de leur histoire et la particularite de 
leur contenu, il apparait en effet plus comprehensible d ’effectuer une analyse dualiste, bien que 
1’on ne saurait toutefois meconnaitre 1’imbrication des interets patrimoniaux et moraux350. Afin 
de comprendre leur portee au regard du droit de la concurrence et fmalement de l’interet du 
public, nous envisagerons les droits economiques (Sous-section 1) avant d ’etudier les droits 
moraux (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 1 - Des droits dits « patrimoniaux »
Tant le Code de la propriete intellectuelle que la Loi sur le droit d ’auteur octroie au titulaire 
du droit d ’auteur les droits de reproduction et de representation351. Si le premier connait son 
equivalent en droit des brevets352 ou encore en droit de marques353, le second semble etre une 
pure emanation de la particularite de son objet. Cela explique surement pourquoi les enjeux 
economiques du droit de reproduction font l’objet d ’une attention accrue tant pour les 
specialistes en propriete litteraire et artistique que ceux de la concurrence (A). La recherche de 
l’interet du public dans le droit de representation revele, quant a elle, toute l ’ambiguite de la 
prerogative B).
350 Comme nous le verrons en analysant la jurisprudence lors du troisieme chapitre. Infra, p. 131-155.
351 En France, Particle L. 122-1 dispose que « Le droit d'exploitation appartenant a l'auteur comprend le droit de 
representation et le droit de reproduction » (C.P.I., art. L. 122-1). Au Canada, c ’est Particle 3(1) qui enonce les 
droits economiques. Ces demiers, permettent a l ’auteur « de produire, reproduire, representer ou publier une 
traduction de Pceuvre » (L .D .A, art. 3(1)). II est a noter que pour chaque type d ’oeuvre, le legislateur la portee de 
cette disposition. Tous deux comprennent alors les droits que le legislateur fran9 ais appelle le droit de reproduction 
et le droit de representation.
352 C.P.I., L. 613-3.
353 C .P .I.,L . 613-2.
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A. Le droit de reproduction ou la maitrise de la commercialisation des exemplaires
Le droit de reproduction354 requiert l’autorisation du titulaire pour toute fixation sur un 
autre support de 1’ceuvre en vue d ’une communication indirecte au public355. Dans une 
acceptation large a laquelle se rallie majoritairement la doctrine, il permet effectivement a son 
titulaire de controler la mise en circulation de sa creation, ce que le principe de libre concurrence 
repugne. II apparait alors logique que ce droit d ’exploitation entre en interaction avec le droit de 
la concurrence. L ’enjeu conduit d ’abord a se questionner sur la notion de « fixation », d ’autant 
plus que les nouvelles technologies facilitent de plus en plus les copies virtuelles. Les tribunaux 
frangais ne semblent pas s’enquerir de cette faculte, en ne distinguant fmalement pas s ’il y a bel 
et bien eu une fixation356. Cette solution apparait d ’ailleurs conforme a l’article 25 du Traite de 
l ’OMPI sur le droit d ’auteur357. Mais, la Cour supreme du Canada refusera une telle extension en 
considerant, sous la plume du juge Binnie, que l’entoilage358 ne cause « de production (ni de 
reproduction) d ’une nouvelle oeuvre artistique ni d ’une partie importante de l’oeuvre, sous une 
forme materielle quelconque au sens du par. 3(1) de la Loi sur le droit d ’auteur »359. Apres un 
debat quasi-philosophique sur le terme de « reproduction »360, il est interessant de noter que la
354 II convient de prdciser que les logiciels beneficient en France d ’une disposition particuliere a l ’article L. 122-6 
CPI (C.P.I., art. L. 122-6).
355 La communication se veut indirecte puisqu’elle est faite par l ’intermediaire d ’un support. II s ’appliquerait alors 
seulement si une partie ou Pintegralite de 1’oeuvre est copiee. Selon certains auteurs, il aurait donne le nom de
«copyright» (droit de copie) et serait done a la source du module anglo-saxon.
356 Ainsi, il a ete juge par exem ple que la numerisation (TGI, Paris, 5 mai 1997), ou encore que la realisation de 
fichiers de musiques recuperees sur internet (TGI, Montpellier, M inistere Public, SD RM  et SC PP  c. DTG1, 24 
septembre 1999) constitue une reproduction.
357 A Particle 25 est precise que « le droit de reproduction enonce a Particle 9 de la Convention de Berne et les 
exceptions dont il peut etre assorti s'appliquent pleinement dans l’environnement numerique, en particulier & 
Putilisation des oeuvres sous forme numerique. II est entendu que le stockage d'une oeuvre protegee sous forme 
numerique sur un support eiectronique constitue une reproduction au sens de Particle 9 de la Convention de B em e » 
(OMPI, D eclarations communes concem ant le Traite de I'OMPI su r le droit d'auteur, 20 decembre 1996, WIPO 
Lex n°TRT/W CT/002, en ligne : < http://www.wipo.int/wipolex/ff/details.jsp?id=12741> art. 25).
358 En l ’espece, la ddfenderesse, une galerie d’art, avait achete des affiches representant une peinture de l ’artiste 
Theberge k un detaillant, ces demieres ayant 6t6 faites avec P accord du demandeur. Elle revendait ensuite, sans 
verser au demandeur de redevances, les versions entoilees de ces affiches. Comme Pexplique la Cour « Pentoilage 
est un precede qui permet de pr61ever d’une affiche papier imprimee les encres u t i l is e s  et de les reporter sur une
toile » (G aleries d 'art du P etit Champlain Inc c. Theberge, prec., note 139, p. 337).
359 Id., p. 338.
360 Si le juge majoritaire Binnie adopte une interpretation restrictive, en estimant que la reproduction « correspond k 
la fabrication materielle d ’une chose qui n’existait pas auparavant» (Id., par. 44), le juge dissident Gonthier prefere
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majorite des juges n ’ont pas pris la peine de distinguer les notions de production et de 
reproduction, alors que le legislateur canadien les y invitait361. En fait, il semblerait que la Cour 
s’interdise d ’envisager cette eventualite pour ne pas devoir s’enquerir de ses consequences. En 
effet, en l’espece, l’auteur argumentait que ce droit de reproduction lui octroy ait par la meme le 
droit de controler la destination de 1’oeuvre362. Ce raisonnement rejoint celui de la celebre theorie 
franfaise du droit de destination, fondee par Frederic Pollaud-Dulian363 selon laquelle toute 
commercialisation et utilisation des oeuvres reproduites devrait etre soumise a l’autorisation de 
leur auteur. Autrement dit, le droit de destination serait la « faculte exclusive que possede 
I ’auteur de reserver a un usage bien determine les reproductions de son oeuvre qui ont ete mises 
dans le commerce »364. Ainsi, pour certains, « l ’auteur a le droit d'exploiter au mieux son 
oeuvre »365, et il conviendrait alors d ’entendre par le terme « fixation » une certaine stabilite et 
permanence de 1’oeuvre reproduite366.
Mais laisser le controle de la (re)production laisse inevitablement presager le pouvoir de 
controle sur la commercialisation qui serait octroye aux auteurs, ce que d ’ailleurs les partisans de 
cette theorie ne se defendent pas. Meme si cette recherche n ’a pas pour objet de revenir sur la 
particularite de cette doctrine, il convient de souligner que quoiqu’il en soit, elle est encore 
controversee. D’ailleurs, Pierre-Emmanuel Moyse, partisan de la theorie du droit de destination, 
reconnait lui-meme qu’en France, ce qu’il appelle « cette sublimation du droit d ’auteur trouve
accorder une interpretation liberate a la notion en considerant plutot que « pour qu’une oeuvre soit reproduite, il n ’est 
absolument pas n6cessaire de ddmontrer une augmentation du nombre total de copies de celle-ci » {Id., par. 139).
361 Et, ceci meme s ’ils sont parfaitement conscients de la distinction : « II est interessant de noter que nos tribunaux 
n’ont fait aucune distinction entre les mots « produire » et « reproduire » qui figurent au par. 3(1) de la Loi (L .D .A, 
art. 3(1)). Les tribunaux anglais n ’en ont pas fait non plus dans l ’application de leur Loi. En fait, en Grande- 
Bretagne, on a estime que le m ot « produire » avait si peu d ’importance qu’on l’a elimine de la loi en 1956 » 
(G aleries d ’art du P etit Champlain Inc c. Theberge, prec., note 139, par. 48 ; Voir egalement, D. G e r v a is , prec., 
note 285, p. 7 et 8.
362 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 388.
363 Voir Frederic P o l l a u d -D u l ia n  « Le droit exclusif d ’exploitation et ses limites », (2004) 3 R.T.D. Com. 484. 
Pourun commentaire ddtaillee, v o ir : P.-E. M o y s e , prec., note 10, p .466-469.
364 F. G o t z e n , « Le droit de destination et son fondement juridique », dans L ’im portance economique du dro it 
d ’auteur. Problem es p o ses p a r  la distribution d ’exem plaires d ’oeuvres p ro tegees p a r  le droit d'auteur, ALAI, 
Joumees d ’etude (Munich, 6 et 7 octobre 1988), ALAI, 1989, p. 61.
365 F. P o l l a u d -D u l ia n , prec., note 363, p. 496.
366 A. L u c a s  et H. L u c a s , prec., note 303, n°241. P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 467.
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difficilement echo dans la legislation actuelle »367. Pour notre part, nous nous rallions a 
Stephanie Carre en ce que l’artificialite de ce raisonnement « conduit necessairement une 
casuistique inopportune et a la sur-protection, surtout lorsque, comme on I'a mis en evidence, il 
conduit a accorder a l ’auteur les outils pour contrdler toute utilisation de I 'oeuvre et son 
acces »368. Au-dela, selon nous, l’hypothese de la concurrence deloyale - que nous envisagerons 
ulterieurement - serait plus prometteuse en ce qu’elle harmoniserait les valeurs conflictuelles, en 
cause, du droit de la concurrence et du droit d ’auteur. Pour le reste, les juges canadiens, soucieux 
de ne pas etendre les droits des ayants-droits, s’en tiennent a une interpretation litterale de 
l’article 3(1) de la Loim . Meme si peu de textes font etat du role commercial du droit d’auteur, la 
jurisprudence canadienne entrevoyait deja en 1998, la difficile « ligne de demarcation entre le 
droit de copier et le droit d ’entrer en concurrence » et estimait d ’ailleurs « sage de garder cette 
question a l ’esprit »370.
Si le droit canadien semble attendre une directive politique pour se prononcer sur cette 
epineuse question, certains diront que le droit europeen semble reconnaitre une declinaison du 
droit de destination, resultante legale cette fois-ci du droit de reproduction : le droit de
367 P.-E. M o y s e , pr6c„ note 13, p. 470.
368 S. CARRE, prec., note 7, p. 421.
369 L.D.A., art. 3 (1 ): « Le droit d ’auteur sur l ’oeuvre comporte le droit exclusif de produire ou reproduire la 
totality ou une partie importante de l ’oeuvre, sous une forme materielle quelconque, d’en executer ou d ’en 
representer la totality ou une partie importante en public et, si l ’oeuvre n ’est pas publide, d ’en publier la totalite ou 
une partie importante; ce droit comporte, en outre, le droit exclusif : a) de produire, reproduire, reprdsenter ou 
publier une traduction de l ’oeuvre; b) s ’il s ’agit d ’une oeuvre dramatique, de la transformer en un roman ou en une 
autre oeuvre non dramatique; c) s ’il s ’agit d ’un roman ou d ’une autre oeuvre non dramatique, ou d’une oeuvre 
artistique, de transformer cette oeuvre en une oeuvre dramatique, par voie de representation publique ou autrement; 
d) s ’il s ’agit d ’une oeuvre litteraire, dramatique ou musicale, d’en faire un enregistrement sonore, film  
cindmatographique ou autre support, a l ’aide desquels l ’oeuvre peut etre reproduite, rep resen ts ou executee 
mecaniquement; e) s ’il s ’agit d ’une oeuvre litteraire, dramatique, musicale ou artistique, de reproduire, d ’adapter et 
de presenter publiquement l ’oeuvre en tant qu’oeuvre cinematographique; f )  de communiquer au public, par 
telecommunication, une oeuvre litteraire, dramatique, musicale ou artistique; g ) de presenter au public lors d’une 
exposition, a des fins autres que la vente ou la location, une oeuvre artistique —  autre qu’une carte gdographique ou 
marine, un plan ou un graphique —  creee apres le 7 juin 1988; h) de louer un programme d ’ordinateur qui peut etre 
reproduit dans le cadre normal de son utilisation, sauf la reproduction effectuee pendant son execution avec un 
ordinateur ou autre machine ou appareil; /) s ’il s ’agit d ’une oeuvre musicale, d’en louer tout enregistrement sonore; 
j )  s ’il s ’agit d ’une oeuvre sous forme d ’un objet tangible, d’effectuer le transfert de propriete, notamment par vente, 
de l ’objet, dans la mesure ou la propriete de celui-ci n ’a jam ais 6te transferee au Canada ou a l ’6tranger avec 
l ’autorisation du titulaire du droit d ’auteur. Est inclus dans la presente definition le droit exclu sif d ’autoriser ces 
actes ».
370 U nited A rtists P ictures Inc. c. Pink Panther Beauty Corp., (1998) 80 C.P.R. (3d) 247 (C .A.F.), p. 256.
distribution371. Le premier alinea de 1’article 4 de la directive sur I ’harmonisation du droit 
d'auteur dans la societe de I ’information offire effectivement la possibility d ’octroyer un « droit 
exclusif d'autoriser ou d'interdire toute forme de distribution au public, par la vente ou autrement, 
de l'original de leurs oeuvres ou de copies de celles-ci »372. Le second alinea, cependant, revele 
tout le caractere economique de cet enjeu en ce qu’il est limite a l’epuisement des droits sur le 
premier exemplaire dans 1’Union Europeenne373. Les limites a la commercialisation du support 
font effectivement l’objet de toute l’attention du droit communautaire de la concurrence puisque 
cet exercice permettrait non seulement au titulaire du droit d ’auteur d ’interdire ses oeuvres 
protegees mais surtout de controler leur circulation, en interdisant les importations paralleles 
entre Etats membres de l’Union Europeenne374. Si force est de constater que le legislateur 
franfais n ’a pas choisi de consacrer le droit de destination, il introduit neanmoins la notion 
voisine du droit de distribution qui est la mise en marche375 au sein de dispositions particulieres, 
comme celles destines aux logiciels376 et aux bases de donnees377. Toutefois, tout comme 
l’annonce la directive precitee, il assortit ces dispositions a l’epuisement des droits. D’ailleurs, 
sans ouvrir cette mise en marche a toutes les oeuvres de l’esprit mais soucieux de cette eventuelle 
possibility, il introduit egalement l’exception de l’epuisement des droits pour l’Union
371 G. B e a u d o i n , prec., note 7, p. 244.
372 D irective 2001/29/C E  du Parlem ent europeen et du C onseil du 22 mai 2001 sur I’harm onisation de certains 
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la  societe  de Vinformation, art. 4, al. 1.
373 « Le droit de distribution dans la Communaute relatif a l'original ou a des copies d'une oeuvre n'est epuise qu'en 
cas de premiere vente ou premier autre transfert de propriete dans la Communaute de cet objet par le titulaire du 
droit ou avec son consentem ent» : Id.
374 Ces rapports entre droit de la concurrence et droit d ’auteur seront l ’objet du troisieme chapitre. Infra., p. 124-155.
375 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 471.
376 « Le droit d'exploitation appartenant a l'auteur d'un logiciel comprend le droit d'effectuer et d'autoriser [...] La 
m ise sur le marche 4 titre onereux ou gratuit, y  compris la location, du ou des exemplaires d'un logiciel par tout 
procede. Toutefois, la premiere vente d'un exemplaire d'un logiciel dans le territoire d'un Etat membre de la 
Communaute europeenne ou d'un Etat partie a l'accord sur l'Espace economique europeen par l'auteur ou avec son 
consentement epuise le droit de mise sur le marche de cet exemplaire dans tous les Etats membres a l'exception du 
droit d'autoriser la location ulterieure d'un exemplaire. » (C.P.I., art. L. 122-6)
377 « La premiere vente d'une copie materielle d’une base de donnees dans le territoire d'un Etat membre de la 
Communaute europeenne ou d'un Etat partie a l'accord sur l'Espace economique europeen, par le titulaire du droit ou 
avec son consentement, epuise le droit de controler la revente de cette copie materielle dans tous les Etats membres. 
Toutefois, la transmission en ligne d'une base de donnees n'epuise pas le droit du producteur de controler la revente 
dans tous les Etats membres d'une copie materielle de cette base ou d'une partie de celle-ci » (C.P.I., art. L. 342-4).
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Europeenne dans le chapitre des droits patrimoniaux, a l’article L. 122-3-1 du Code de la
'  '  378propriete intellectuelle .
Pour terminer, ajoutons que 1’expansion de marches secondaires, comme ceux de la 
location et du pret en bibliotheques, semble echapper a l ’empreinte du droit de la reproduction379. 
Sous l’impulsion de textes intemationaux380, un eventuel droit a la location s ’est impose de 
maniere autonome. Le livre vert publie en 1988381, destine a preparer l’adoption d ’une directive 
d ’harmonisation entre les Etats membres sur cette question, envisageait seulement le droit 
exclusif de location. La question du droit de pret n ’etait done pas soumise puisqu’il etait 
considere que les bibliotheques poursuivaient un interet general382. Mais pour ne pas creer de 
disparites concurrentielles entre ces deux formes d ’exploitation383, la Commission a decide 
d ’adopter lors de sa directive du 19 novembre 199 2 384 les droits de location et de pret. La France 
s’est dotee d ’une legislation particuliere le 18 juin 2003385 pour en fixer le regime. Les auteurs 
peuvent done refuser que leurs oeuvres fassent l’objet d ’une location ou d ’un pret ou, peuvent 
F autoriser a titre gratuit ou contre une remuneration. Toutefois, le legislateur franfais ne s’est
378 « D es lors que la premiere vente d'un ou des exemplaires materiels d'une oeuvre a ete autorisee par l'auteur ou ses 
ayants droit sur le territoire d'un Etat membre de la Communaute europeenne ou d'un autre Etat partie a l'accord sur 
l'Espace econom ique europeen, la vente de ces exemplaires de cette oeuvre ne peut plus etre interdite dans les Etats 
membres de la Communaute europeenne et les Etats parties a l'accord sur l'Espace economique europeen » (C.P.I., 
art. L .122-3-1).
379 II faut noter que les ddfenseurs d’un droit de destination ne considerent pas que ces droits sont une nouveaute 
puisque le droit de destination aurait permis automatiquement de les proteger. Voir sur ce point, P.-E. Mo y se , prec., 
note 13, p. 472.
380 ADPIC, art. 6, 7 et 11.
381 Livre vert sur le dro it d'auteur e t le defi technologique - prob lem es de  droit d'auteur appelant une action  
im mediate, COM (88) 172 final, 7 juin 1988.
382 M arie-Eugene L a p o r t e -L e g e a is , «Le droit de pret dans le cadre des bibliotheques d’enseignem ent et de 
recherche », (2001), p. 9, en ligne : <  http://hal.archives-ouvertes.fr/docs/00/00/18/41/PDF/Juri4_Laporte.pdf>.
383 R apport de la Comm ission au Conseil, au Parlem ent europeen e t au Com ite economique et socia l su r le  d ro it de  
p re t pu b lic  dans I'Union europeenne, COM /2002/0502 final, considerant 3.2.
384 D irective 92/100/CEE du Conseil, du 19 novembre 1992, rela tive  au droit de location e t de p re t e t a  certains 
droits voisins du dro it d'auteur dans le domaine de la  proprie te  in tellectuelle, J.O.U.E. n° L 346 du 27/11/1992, p. 
0061-0066.
385 L oi n° 2003-517 du 18 ju in  2003 relative a  la  rem uneration au titre du p re t en bibliotheque e t renforgant la 
protection  socia le  des auteurs (1). Elle a 6t6 transposee aux articles L. 133-1 a L. 133-4 du Code de la propriete 
intellectuelle (C.P.I., art. L .133-1-L .133-4).
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toujours pas resolu a transposer toute la legislation europeenne386. De son cote, le Canada semble 
avoir adopte un veritable droit de location387. Mais, concemant le droit de pret, le legislateur 
semble avoir trouve un bon compromis entre les interets des auteurs et ceux du public, dans leur 
acces a la connaissance, avec le droit de pret public388. Neanmoins, remarquons que « le terme 
« droit » de pret public, dans le contexte canadien, est quelque peu inapproprie puisqu’il n ’existe 
pas de fondement legislatif d ’un tel d ro it» 389, il s’agit plutot d ’une compensation versee aux 
auteurs pour l’acces libre a leur oeuvre dans les bibliotheques publiques canadiennes.
Ainsi, le droit de reproduction pourrait conferer au titulaire du droit d ’auteur un controle 
effectif de la circulation et de l’utilisation de ses oeuvres. Si au Canada, les droits de distribution 
et de destination qui en resulteraient ne sont pas consacres, le legislateur frangais veille a ce 
qu’ils soient minimes. Bien que quelques dispositions tendent a accorder ces droits, il ressort 
qu’un droit de destination est loin d ’etre consacre; ce a quoi le droit de la concurrence veille. II 
convient maintenant d ’etudier 1’autre droit economique qui est le droit de representation (B).
B. Le droit de representation et le pouvoir de controler l’acces aux oeuvres
Contrairement au droit de reproduction, le droit de representation390 n ’octroie aucun 
pouvoir de controle sur les exemplaires materiels de l’oeuvre au titulaire du droit d ’auteur. II est
386 En 2004, la Commission a mit en demeure six Etats membres, dont la France pour ce manquement (Voir, 
Commission, Communique de presse, 16 janvier 2004, IP/04/60).
387 Toutefois, cette prerogative apparait comm e sous le titre de violations du droit d’auteur et non comm e un droit en 
tant que tel, meme si fmalement cela revient au meme (L.D .A, art. 27). Neanm oins plusieurs exceptions sont 
prevues (C.P.I., art. 3(1) h) et i), 30.6 et 30.61 pour les programmes d ’ordinateurs et C.P.I., art. 30.5 pour les 
bibliotheques publiques canadiennes).
388 N ous concedons que le system e franpais s ’en rapproche avec Particle L. 133-1 du CPI selon lequel « Lorsqu'une 
oeuvre a fait l’objet d'un contrat d'edition en vue de sa publication et de sa diffusion sous forme de livre, l'auteur ne 
peut s'opposer au pret d'exemplaires de cette Edition par une bibliotheque accueillant du public. Ce pret ouvre droit a 
remuneration au profit de l'auteur selon les modalites prevues 4 l'article L. 133-4. » (C.P.I., art. L. 133-1).
389 Voir : Roy Ma c Skim m ing , « Fondements politiques du droit de pret public au Canada », (2011), etude a 
1’intention du Conseil des Arts du Canada, p. 20, en ligne <http://plr- 
dpp.ca/DPP/documents/FondementspolitiquesduDPPweb.pdf>. La seule disposition a notre connaissance qui s ’y 
rapporte est la Loi sur le statut de l ’article de 1992 qui reconnait en son article 2 : « l ’importance pour les artistes de 
recevoir une indemnisation pour 1’utilisation, et notamment le pret public, de leurs oeuvres ».
390 En France Particle L. 122-2 du CPI dispose que « la representation consiste en la communication de l'ceuvre au 
public par un precede quelconque, et notamment : 1° Par recitation publique, execution lyrique, representation 
dramatique, presentation publique, projection publique et transmission dans un lieu public de l'ceuvre teiediffusee; 2°
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F emanation de particularite immaterielle propre a son objet puisqu’il permet a l’auteur de tirer 
profit de la communication de son oeuvre au public. Dans ce cadre, il apparait logique que la 
Cour de Justice de l’Union Europeenne affirme que cette prerogative exclusive accordee a 
l’auteur ne connaisse pas, contrairement au droit de reproduction, la notion d ’epuisement391. De 
ce fait, elle en vient a la conclusion que les licences exclusives du droit de representation sont, en 
principe, licites au regard du droit de la concurrence392. Peu de temps apres, la Cour confirmera 
cette solution dans l’affaire Coditel 7/393. Elle autorisera effectivement une licence exclusive 
portant sur le droit de representation d ’un auteur alors que celle-ci reserve ce droit exclusivement 
a 1’entrepreneur sur un Etat membre. Cette protection territoriale absolue est fermement 
condamnee en matiere de droit de reproduction mais force est de constater que la Cour est 
beaucoup plus souple en droit de representation. Toutefois, cela ne veut pas dire, qu’w fin e , une 
licence exclusive de representation ne peut etre anticoncurrentielle394.
Si le droit de representation ne peut, par sa nature, servir pour l’auteur a la maitrise du 
sort des exemplaires materiels, il n ’en reste pas moins qu’il est dote d’un pouvoir de controle sur 
Faeces des oeuvres. II permet effectivement a son titulaire de refuser ou d ’autoriser la 
communication de l’ceuvre au public. La connaissance du public de la creation est done 
totalement dependante de Fexercice de ce droit. Si le titulaire du droit d ’auteur souhaite autoriser
Par telediffusion » (C.P.I., art. L. 122-2). Au Canada, nous avons vu que l ’article 3 (l)a ) de la LDA pose ce droit de 
representation avec celui de reproduction (L .D .A ., art. 3(1) a). Mais elle n ’en propose aucune definition. Tout au 
plus, nous pouvons trouver plus de precisions aux articles 42(2)b), 43(1) et 43(2) de la Loi qui etablissent les 
sanctions encourues en cas de violation de ce droit (L .D .A., art. 42(2)b, 43(1) et 43(2)).
391 C.J.C.E., SA Compagnie generate pou r la  diffusion de la  television, et autres c. Cine Vog Films et autres, 18 
mars 1980, A ff. 62/79, point 12.
392 Id., point 16.
393 Id., point 15 : « La seule circonstance que le titulaire du droit d ’auteUr sur un film ait concede a un licencie 
unique le droit exclusif de representer ce film sur le territoire d ’un etat membre, et done d’en interdire la diffusion  
par d ’autres, pendant une periode determinee ne suffit toutefois pas pour constater qu’un tel contrat doit etre 
considere com m e 1’objet, le moyen ou la consequence d ’une entente interdite par le traite ».
394 Comme l ’explique la Cour, « si le droit d ’auteur sur un film et le droit de representation d ’un film qui decoule du 
droit d ’auteur ne tombent pas ainsi par nature sous les interdictions de Particle 85, leur exercice peut cependant, 
dans un contexte economique ou juridique dont 1’effet serait de restreindre d’une maniere sensible la distribution de 
film s ou de fausser la concurrence sur le marche cinematographique, ue egard aux particularites de celui-ci, relever 
desdites interdictions ». C.J.C.E., C oditel SA, C om pagnie generate p o u r la diffusion de  la television, et autres c. 
C ine-Vog Films SA e t autres, 6 octobre 1982, A ff. 262/81, point 17. Tel sera le cas, par exem ple : C.J.U.E., F ootball 
A ssociation P rem ier League L td  e t autres c. Qc Leisure et autres e t Karen M urphy c. M edia P rotection  Services 
Ltd., A ff. jointes C -403/08 et C-429/08.
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cette communication, il doit passer au Canada par le systeme general de la cession ou de la
? Q f  t
licence . Aucune disposition particuliere n ’a ete prevue, contrairement au droit d’auteur 
fran?ais qui a institue le « contrat de representation »396. Ce dernier est definit juridiquement 
comme « celui par lequel l'auteur d'une oeuvre de l'esprit et ses ayants droits autorisent une 
personne physique ou morale a representer ladite oeuvre a des conditions qu'ils determinent »397. 
Remarquons, comme le souligne les professeurs Lucas, que cette disposition se rapproche 
largement du regime de la cession. Au-dela, puisque l’acces au public de l’ceuvre est en jeu, il 
conviendrait de se demander si le legislateur fran9ais a pris soin, au sein de ce regime particulier, 
d ’imposer a l’entrepreneur de spectacles une obligation d ’exploiter 1’oeuvre. Force est de 
constater qu’aucune disposition n ’en fait part. II faudrait alors s ’en tenir aux regies generates du 
contrat d ’exploitation398. Neanmoins le principe de non-exclusivite de ces autorisations pose a 
l ’article suivant399 et le devoir de respecter les droits de l ’auteur400 ne manifestent-ils pas un 
devoir implicite de communication au public ?401
En tout etat de cause, la notion meme de « communication au public » necessite une 
reflexion approfondie. Au Canada, en guise d ’exception a la reproduction, l’article 29.22(1) 
precise que ne reproduire une oeuvre qu’a des fins privees ne constitue pas une violation du droit 
d ’auteur402. Nonobstant le fait que cette disposition est strictement encadree, nous pensons
395 Elies sont definies de maniere generale a L.D.A., art. 13(4).
396 II est pose a 1’article C.P.I., art. L. 132-8. II ne s ’agit ni plus, ni moins d ’une licence voire d ’une cession (voir 
note suivante).
397 CP.I., art. L. 132-8. L ’article precise qu’ « est dit contrat general de representation le contrat par lequel un 
organisme professionnel d'auteurs confere a un entrepreneur de spectacles la faculte de representer, pendant la duree 
du contrat, les oeuvres actuelles ou futures, constituant le repertoire dudit organisme aux conditions determ ines par 
l'auteur ou ses ayants d ro it» mais surtout que « dans le cas privu a l'alinea precedent, il peut etre deroge aux 
dispositions de Particle L. 131-1 ». A. Lucas et H.-J Lu c a s , prec, note 303, p. 484, n° 610.
398 Id., p. 489, n° 619.
399 C.P.I., art L. 132-19 : «  Sauf stipulation expresse de droits exclusifs, il ne confere a l'entrepreneur de spectacles 
aucun monopole d'exploitation ».
400 L ’article L. 132-22 du CPI dispose effectivement que « l'entrepreneur de spectacles doit assurer la representation 
ou l’execution publique dans des conditions techniques propres a garantir le respect des droits intellectuels et moraux 
de l'auteur » (C.P.I., art. L. 132-22).
401 S. C a r r e , pr6c„ note 7, p. 284, note 3.
402 L.D.A ., art. 29.22 (1) : « N e constitue pas une violation du droit d ’auteur le fait, pour une personne physique, de 
reproduire l’integralite ou toute partie importante d ’une oeuvre ou d’un autre objet du droit d ’auteur si les conditions 
suivantes sont reunies :a) la copie de I’oeuvre ou de l ’autre objet du droit d ’auteur reproduite n ’est pas contrefaite; 
b) la personne a obtenu la copie legalement, autrement que par emprunt ou location, et soit est proprietaire du
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qu’elle s’applique aussi a la representation en ce que le second point envisage la communication 
par le biais d ’Intemet403. En France, c’est l’article L. 122-5 du Code de la propriete intellectuelle 
qui enonce une liste d ’exceptions404. A ce titre sont autorisees « les representations privees et 
gratuites effectuees exclusivement dans un cercle de fam ille  »405. Comme le releve Stephanie 
Carre, « en consacrant cette exception au droit de representation, le legislateur enleve a la 
notion de public tout caractere reellement discriminant, alors meme q u ’il Vinscrit dans la 
loi »406. L ’exception instauree conduit a considerer qu’une representation privee est bel et bien 
une communication au public, soumise au droit d ’auteur mais que la loi en paralyse l’exercice407. 
Pourtant, la doctrine semble defmir la communication au public par opposition a la 
representation privee408. Delimiter la notion de « communication du pub lic» du droit de 
representation au fait qu’il doit y avoir un public, en ce sens qu’il faut qu’il y ait un certain 
nombre de personnes isolees mais porteuses d ’un interet commun, aurait sans doute ete plus 
judicieux409. Les juges canadiens ne semblent pas s’enquerir de la question en considerant tout 
simplement que « dans un sens ordinaire, le mot ‘ ‘ communiquer ’ ’ signifie ' ‘fa ire connaitre ’ ’ 
ou ' ‘ transmettre ’ ’ [et que des lors] la communication presuppose un expediteur et un
support ou de l ’appareil sur lequel elle  est reproduite, soit est autorisee a I’utiliser; c) elle ne contoume pas ni ne fait 
contoumer une mesure technique de protection, au sens de ces termes a l ’article 41, pour faire la reproduction; 
d) elle ne donne la reproduction a personne; e) elle n ’utilise la reproduction qu’a des fins privees ».
403 L.D.A., art. 29.22 (2) : « A l ’alinea (l)b ), la mention « du support ou de l ’appareil » s ’entend notamment de la 
memoire numerique dans laquelle il est possible de stocker une oeuvre ou un autre objet du droit d ’auteur pour en 
permettre la communication par telecommunication sur Internet ou tout autre reseau numerique ».
404 C.P.I., art. L. 122-5.
405 Id. : « Lorsque l'ceuvre a ete divulguee [que] l'auteur ne peut [1’] interdire ».
406 S. C a r r e , prec., note 7, p. 404.
407 Id., p. 404 et 405.
408 Id., p. 404, note 3 : « Voir notamment, Fran?on, « La notion de public selon le droit d ’auteur fran?ais, Etudes a la 
memoire d ’A. Sayag, Litec 1997, p. 243 et plus spdcialement p. 245, qui definit le public comm e un nombre 
indetermine de personnes non unies entre elles par un lien spedfique ; en ce sens dgalement, Ph. Gaudrat, « Du  
logiciel-support k l ’illiceite de la copie privee numerique : chronique d’une subversion annoncee », (2002) 61 
R.T.D.Com. 55, p. 55-61 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 227, n° 264. »
409 L’article 1721 de l ’Accord de libre echange nord-americain semble opter pour cette solution en defmissant le 
public com m e « tout groupe de personnes a qui s'adressent des communications ou executions d'oeuvres et qui sont 
en mesure de les recevoir que ce soit au mem e moment ou a des moments et a des endroits differents, a condition  
qu'il s'agisse d'un groupe plus etendu qu'une fam ille et son cercle immediat de connaissances, ou d'un groupe 
com pose d'un nombre limite de personnes ayant entre elles des liens tout aussi etroits qui n'aura pas ete forme dans 
le dessein principal de recevoir de telles executions ou communications d'oeuvres », en ligne : <http://www.nafta- 
alena.gc.ca)fr/view .aspx?conlD=590m tpiID=149#A1721>.
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destinataire de ce qui est transmis »410. Le sens ordinaire du terme « public », c ’est-a-dire un 
groupe de personnes compose done de plus d ’une personne, est privilegie. En France, il aura 
fallut plusieurs affaires pour que les juges parviennent a se prononcer fmalement sur la question, 
en tentant de delimiter la notion de « representation » et done de « communication au public ». 
En 1961, lors de l’affaire Lutetia411, les juges ont estime que le loueur d’un recepteur de 
radiodiffusion ne commettait pas une atteinte au droit de representation en mettant les emissions 
captees a la disposition des clients des chambres d ’hotel, en l ’echange d ’un supplement de prix. 
Quelques annees plus tard, considerant « q u ’une chambre d ’hotel constitu[e] un lieu prive », 
transmettre alors grace a un emetteur central de radiodiffusion et a l’aide d ’haut-parleurs des 
emissions musicales dans des chambres d ’hotels n ’a pas ete considere comme une 
communication au public412. Ici, les juges ont considere qu’une chambre d ’hotel est privee, au 
meme titre d ’un cercle de famille, de sorte qu’il n ’y a pas de communication au public et done 
aucune violation du droit de representation. La jurisprudence entretient done le trouble jete par le 
legislateur. II faudra attendre 1994 pour qu’un revirement jurisprudentiel soit opere413. Les juges 
considereront en effet que « I'ensemble des clients de Vhdtel, bien que chacun occupe a titre 
prive une chambre individuelle, constitue un public »414. Neanmoins, la Cour poursuit en 
estimant que e ’est la transmission des emissions par la direction de l’etablissement « dans 
Vexercice et pour les besoins de son commerce » qui etablit une « communication constituant 
[par la meme] une representation des oeuvres televisuelles »415. Comme le remarque Stephanie 
Carre, cette solution « laisse entendre que si la retransmission est realisee par un tiers 
desinteresse, hors du cadre de ses activites, il n 'y aurait pas de nouvelle representation soumise
410 Society o f  Composers, Authors Music Publishers o f  Canada  c. Assoc, canadienne des fou m isseurs d'Internet, 
[2004] 2 R.C.S 427, par. 46; et confirm^ par R ogers Communications Inc. c. Societe canadienne des auteurs, 
com positeurs et editeurs de musique, 12 juillet 2012, [2012] 2 RCS 283, par. 25
411 Trib. Civ., Seine., 22 mars 1961, JC P  1961 II 12.212 ; Cite par S. C a r r e , prec., note 7, p. 406, note 1.
412 Cass., Civ. I6” , 23 novembre 1971 , Legifrance, n° 70-12.523 : « M ais attendu que les articles 27 et 45 de la loi du 
11 mars 1957 ainsi que Particle 11 alineas 2 et 3 de la Convention de Berne ne subordonnent la communication  
d ’une Emission de radiodiffusion a 1’autorisation de Pauteur de Pceuvre radiodiffusee que dans le cas ou cette 
communication est faite publiquement au moyen d ’un appareil situe dans un “ lieu public”  [or] attendu [qu’] une 
chambre d ’hotel constituant un lieu prive, la reception par les clients de l ’hotel [...] des oeuvres [...] ne saurait donner 
lieu au paiement d’une redevance ».
413 Cass., Civ. 1“*, 6 avril 1994, Legifrance, n° 92-11.186.
414 Id.
4 , 5 I d .
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au consentement de Vauteur. II n 'y aurait done pas de communication au public, done pas de 
« public »...en I'absence de marche... ».
La cour de cassation semble alors avoir defini la notion de « public » non comme un 
ensemble de personnes isolees et porteuses d ’un interet commun mais bel et bien comme un 
marche. Cette solution est alors orientee essentiellement sous un angle strictement economique. 
Philippe Gaudrat semble rejoindre ce raisonnement en expliquant que fmalement 1’auteur 
envisage le public comme un « potentiel ouvert a la divulgation »416. Pour notre part, en plus de 
feliciter la levee de toute ambigiiite sur la notion, nous nous rejouissons de la prise en compte de 
1’interet du public417. Cette solution semble effectivement raviver la fonction eminemment 
economique et sociale du droit d ’auteur.
Pour conclure, il convient de souligner l’absence d ’uniformite de la doctrine sur le terme 
a utiliser pour decrire ces droits. Plusieurs eventails sont possibles allant de l ’expression 
originelle de « droits patrimoniaux » a celle de « droits economiques », en passant par celle de 
« droits d ’exploitation ». Si les deux demieres rpfletent effectivement la portee de ces droits, il 
convient de relever toute 1’ambigiiite de la premiere expression « droits patrimoniaux » en ce 
qu’elle renvoie a la categorie plus generate. En effet, dans son acception large, rappelons que les 
droits patrimoniaux sont le corollaire de la personnalite juridique et sont accordes a toute 
personne physique et morale. En 1’occurrence, nous avons montre que les droits patrimoniaux du 
droit d ’auteur sont generalement limites aux createurs. En outre, une definition etendue accorde 
un pouvoir trop reducteur par rapport a la portee qui leur est conferee en droit d ’auteur. Ainsi, 
cette appellation de « droits patrimoniaux » nous apparait en decalage avec la realite. C’est 
pourquoi, nous nous felicitions d ’ailleurs que ni la Loi sur le droit d ’auteur, ni le Code de la 
propriete intellectuelle ne l’utilise dans leur demiere modification. L ’utilisation des expressions 
de « droits d ’exploitation » et de « droits economiques » par ces legislations montrent, ici, encore 
la place accordee a la fonction economique du droit d ’auteur. Neanmoins, la focalisation sur la 
personne de l’auteur en France par la predominance du droit moral peut a priori laisser penser
416 « Philippe G a u d r a t , Juris-Cl. Civil , Annexes, Propriete litteraire et artistique, 8, 2 0 0 1 , fasc. 1211, “  Droit de 
divulgation ”  n° 43 », Cit6 par S. C a r r e , prec., note 7, p. 4 1 0 , note 2.
417 Le public sem ble etre dote de veritables droits puisqu’il ressort de la jurisprudence que tant qu’un groupe de 
personnes n ’effectue pas de communication a titre onereux, il pourrait representer une creation.
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que ce pays sera toujours le garant, a l’interieur de ses frontieres et a 1’international418, du lien 
entre un auteur et son oeuvre, et non pas un environnement propice au jeu concurrentiel des 
auteurs419. II convient alors de presenter une critique du potentiel absolutiste du droit moral. A 
notre connaissance, aucune decision jurisprudentielle ne rend compte d’un possible conflit, 
comme tel, entre le droit de la concurrence et les droit moraux du droit d ’auteur. Cependant, 
notre critique se tiendra a 1’interpretation, plus ou moins, etendue qui peut etre accordee a ces 
droits, et ce faisant a la place qui peut etre accordee aux droits du public, chers au droit de la 
concurrence (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - L 'ambivalence du droit moral
La construction du droit moral laisse apercevoir des liens etroits entre les droits a la 
patemite et a l’integrite de l’osuvre et, entre les droits de divulgation et de repentir420. D ’une part, 
les premiers sont arrives tres rapidement sur la scene intemationale alors les seconds se sont 
imposes au regard du protectionnisme franfais. D ’autre part, les droits a la patemite et a 
l’integrite de la creation refletent seulement la possibility pour 1’auteur de limiter la liberte des 
consommateurs dans l’exploitation de son oeuvre. Les droits de divulgation et de repentir ont une 
portee beaucoup plus grande puisqu’ils peuvent empecher la communication de l’oeuvre au 
public. Savoir si 1’interet du public est integre au sein du droit moral nous amene a etudier les 
droits a la patemite et a l’integrite de l’oeuvre, unanimement reconnus par les instances 
intemationales (A) avant d ’apprehender la portee des prerogatives liees a la communication de 
l’oeuvre (B).
418 La conception franpaise du X IX eme siecle a faponne l ’architecture de la Convention de B em e, figure du droit 
international en la matiere. Par exemple, son sixiem e article dicte deux droits moraux que tout etat signataire ne peut 
interdire dans sa propre legislation : Convention de Bem e, prec., note 93, art. 6.
419 « La conception que Ton a des oeuvres en France, la reconnaissance du droit moral s ’opposent a ce que ces 
oeuvres soient traitees comme de vulgaires marchandises » : Pierre SlRINELU, P ropriete  litteraire et artistique , 2e 
ed., Paris, Dalloz, 2004, p. 8.
420 La doctrine n’hesite done pas a rapprocher les droits a la patemite et a l’integrite de l ’oeuvre et les droits de 
divulgation et de repentir. Voir notam m ent: A. L u c a s  et H.-J. L u c a s , prec., note 303, p. 311, par. 380; H. D e s b o is , 
prec., note 291, p. 489, par. 398.
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A. Les droits moraux de la Convention de Beme
II convient de revenir sur l’etendue du droit moral avant d’exposer plus en detail les 
droits moraux a 1’international. Consecration ultime de la theorie personnaliste, ils constituent la 
figure centrale du droit d ’auteur. Neanmoins, il convient de relever son ambivalence puisque 
selon la place accordee, 1’interpretation varie. En France, le droit moral constitue le corps du 
droit d ’auteur si bien qu’il sera souvent qualifie de « romantique » tant l’approche avec l’art en 
devient ideologique. L ’article L. 121-1 du Code de la propriete intellectuelle en atteste 
clairement lorsqu’il dispose que ce droit est « perpetuel, inalienable et imprescriptible »421. Cette 
conception philosophique continentale du XIXeme siecle a d ’ailleurs fortement influence 
l’instauration du droit d ’auteur sur la scene intemationale. En 1886422, il etait, somme toute, 
encore trop tot pour instaurer un eventuel droit moral. II fallut attendre sa seconde modification 
en 1908423 pour que ce soit prevu qu’« independamment des droits patrimoniaux, et meme apres 
la cession desdits droits, I 'auteur conserve le droit de revendiquer la patem ite de I ’oeuvre, ainsi 
que le droit de s ’opposer a toute deformation, mutilation ou autre modification de ladite oeuvre, 
qui serait prejudiciable a son honneur ou a sa reputation »424. Ainsi, le droit d ’auteur canadien 
contient un droit moral depuis 1928, date de son adhesion a ladite Convention. II fut alors le 
premier pays de tradition copyright a comprendre un droit moral dans sa legislation. Mais, il faut 
avouer qu’elle est restee inchangee jusqu’a sa revision en 1988, date a laquelle elle s’est enfin 
conformee a Particle 6 de la Convention de Beme. Toutefois, le legislateur canadien s’en est 
tenu strictement a la lettre de cette disposition en n ’integrant que ces deiix droits que nous 
nommerons les droits a l’integrite et a la patemite de son oeuvre425. En outre, le contenu de ces 
droits est incessible. Mais le legislateur s’est empresse de preciser qu’ils pouvaient faire l’objet
421 C.P.I., art. L. 121-1.
422 Convention de Berne concernant la creation d ’une Union in tem ationale pou r la protection  in tem ationale des 
oeuvres litteraires e t artistiques, prec. note 97.
423 Convention de B em e pou r la  pro tection  des oeuvres litteraires et artistiques, Acte de Rome (1928).
424 Id., art. 6 bis.
425 L .D .A ., art. 14.1 (1): « L ’auteur d’une oeuvre a le droit, sous reserve de l ’article 28.2, a l ’integrite de l ’oeuvre et, a 
l ’6gard de tout acte mentionne a l ’article 3, le droit, compte tenu des usages raisonnables, d ’en revendiquer, meme 
sous pseudonym e, la creation, ainsi que le droit a l ’anonymat ».
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d’une renonciation par son auteur426. Mais, la preuve la plus flagrante de ce detachement 
philosophique se situe a l’article 14.2 (1) de la Loi selon lequel « les droits moraux sur une 
oeuvre ont la meme duree que le droit d ’auteur sur celle-ci »427. Ainsi, si la Convention de Beme 
a consacre des droits moraux a 1’international, elle a laisse a pres de 166 parties contractantes, la 
possibility de les interpreter plus ou moins largement. La France, forte de sa theorie 
personnaliste, a choisi de les renforcer, et meme de les etendre alors que le Canada, 
traditionnellement ancre dans la culture anglo-saxonne, prefere se tenir a la lettre du traite qu’il a 
signe. Cela nous semble alors refleter clairement l’ambivalence de la notion meme de droit 
moral. II convient a present d ’analyser plus clairement leur contenu.
D ’une part, le droit a la patemite428 permet a l’auteur, d ’une maniere positive, d ’exiger 
que son nom et son prenom, voire meme sa qualite, soit apposee sin- chaque exemplaire de 
1’oeuvre. D’une maniere negative, il permet a son auteur d ’exiger que son oeuvre soit publiee sous 
l’anonymat ou sous un pseudonyme. Preuve de l’acceptation large qui est confere a ce droit, les 
juges fran^ais ont, mainte fois, estime que ne pas apposer le nom de l ’auteur sur sa publication 
alors qu’il l’avait demande, constituait une faute429. Toutefois, il est de jurisprudence constante 
que cette faute ne peut servir de fondement a une action sous la mention de l’atteinte a 
l’integrite430. Ainsi, sur ce point specifique egalement, le droit moral peut etre interprets plus 
largement que sa disposition legislative.
D ’autre part, le droit a l’integrite431 permet a l’auteur d ’interdire toute modification a son 
oeuvre, alors meme que son integrite materielle n ’est pas alteree. Son autorisation est done
426 L.D.A., art. 14.1 (2). Mais comm e le releve la professeure Ysolde Gendreau, « W hile they helped to solve most o f  
the problems that were associated with it, the changes that were introducted with Phase I o f  the copyright revision  
process continue to reflect the same attitude towards moral rights. In particular, the existence o f  a waiver provision  
[...] undermines the raison d ’etre o f  the moral right system ». Y solde G e n d r e a u , « Digital Technology and 
Copyright: Can Moral Rights Survive the Disappearance o f  the Hard Copy ? », (1995) Entertainment Law R eview  
212, p. 217.
427 L.D.A., art. 14 .2(1).
428 Le C ode de la proprie te  intellectuelle parle de « droit au respect de son nom, de sa qualite » (C.P.I., art. L. 121- 
*)•
429 Voir notam m ent: Cass., Civ. 1"*, 31 dec. 1961.
430 Cass., civ. 1ire, 3 decembre 1968.
431 Le Code de la propriete intellectuelle parle « droit au respect de [...] son oeuvre » selon le Code de la propriete 
intellectuelle (C.P.I., art. L. 121-1).
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requise pour une quelconque modification. A cet egard, il convient de rappeler la tres mediatisee 
affaire franfaise dite de la suite des Miserables de Victor Hugo ou les juges ont estime 
qu’« aucune suite ne pouvait etre donnee a une oeuvre telle que "Les Miserables" sans porter 
atteinte au droit moral de Victor Hugo », et que par la meme, « la cour d'appel, qui n 'apas ainsi 
caracterise I'atteinte au droit moral, [...] a viole [les articles L. 121-1 et L. 121-3 du Code de la 
propriete intellectuelle] »432. Dans la continuite de cette conception personnaliste, il est de 
jurisprudence constante que l ’auteur n ’a pas a prouver que cette alteration porte atteinte a son 
oeuvre, a son honneur ou encore a sa reputation. En contradiction, Particle 28.2 (1) de la Loi sur 
le droit d ’auteur canadienne precise qu’« il n ’y  a violation du droit a I ’integrite que si laeuvre 
ou la prestation, selon le cas, est, d ’une maniere prejudiciable a I'honneur ou a la reputation de 
I ’auteur ou de I ’artiste-interprete, deformee, mutilee ou autrement modifiee, ou utilisee en 
liaison avec un produit, une cause, un service ou une institution »433. La charge de la preuve 
repose done sur les epaules de l’artiste. Bien que les decisions de jurisprudence portant sur le 
droit moral soient rares434, il convient de remarquer que les juges canadiens semblent eprouver 
certaines difficultes dans 1’interpretation de cette charge de preuve. Par exemple, dans l’affaire 
Snow. c. Eaton Center L tc f35, l’artiste Michel Snow s’etait oppose au placement de rubans 
rouges sur son oeuvre par le centre Eaton a Toronto. Les juges rappellent que les termes de la 
disposition « comportent un certain element de subjectivite de la part de l’auteur du moment que 
cet element s ’inscrive dans la part du raisonnable ». Ainsi, meme si l’auteur demontre que son 
oeuvre a ete profondement modifie a son insu, il doit prouver « qu ’objectivement [...] son oeuvre 
fu t  modifiee de faqon prejudiciable a son honneur ou a sa reputation ». En 1991, lors de l’affaire 
Nintendo o f  America Inc. c. Camerica Corp.436, la Cour, apres avoir rejete faction, en profite 
pour rappeler de maniere concise que l’auteur qui invoque son droit moral a fintegrite doit au 
prealable prouver I’atteinte a sa reputation ou/et a son honneur. Quelques annees plus tard, 
pourtant, les juges reviennent sur leur interpretation en estimant « que le paragraphe 28.2(1) [de 
la Loi] n ’oblige pas le demandeur a prouver un prejudice a son honneur ou a sa reputation, mais
432 Cass., Civ. 1 30 janvier 2007, Legifrance, n° 04-15543.
433 L .D .A ., art. 28 .2 (1 ).
434 P.-E. MOYSE, pr6c., note 13, note 343.
435 Snow. c. Eaton C enter Ltd.. (1982) 70 C.P.R. (2d) 105.
436 Nintendo o f  Am erica Inc. c. C am erica Corp., (1991) 34 C.P.R. (3d) 173.
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a prouver que I'oeuvre a ete deformee, mutilee ou autrement modifiee “  d ’une maniere 
prejudiciable a I 'honneur ou a la reputation de I 'auteur ’ ’ »437.
Notre critique est tres sommaire puisque la doctrine, sur le plan international, s’accorde 
pour dire que ces deux droits sont necessaires pour la preservation des interets de 1’auteur mais 
aussi de ceux du public. En ce sens, le professeur Gaudrat souligne que « l’un est l’instrument de 
l’autre »438. Cette opinion est d ’ailleurs partagee par un certain nombre d ’auteurs qui ont ete 
amenes a developper une these de la protection du public par le droit moral de l’auteur, connue 
dans les annees 1930439. Neanmoins, leurs developpements semblent quelque peu lacunaires 
puisque Tangle des interets du public semble fmalement peu etudie440. Somme toute, la 
consecration du droit a l’integrite et a la patemite, au sein meme des instances intemationales, 
semble entrer en parfaite harmonie avec une volonte de proteger les utilisateurs. Un 
consommateur doit etre effectivement averti de la provenance de sa source et de son contenu 
pour operer un choix economique rationnel. Au-dela, tous ces elements nous amenent a penser, 
tout comme le professeur Moyse, qu’« il n ’y a pas encore, voudrions-nous ajouter, au Canada, de 
veritable tradition de droit moral »441. A contrario, la conception ffanfaise qui, en puisant ses 
racines dans le droit naturel, a tendance « a sacraliser le droit moral et a le considerer [...] « bien 
au-dessus des interets »442. Les droits de divulgation et de repentir nous semblent etre les 
exemples les plus representatifs de cet absolutisme accorde aux auteurs (B).
B. Les droits de divulgation et de repentir. une reelle entrave au droit d ’acces a la
diffusion du public
Le Code de la propriete intellectuelle comprend deux autres droits moraux : le droit de 
divulgation et le droit de retrait et de repentir.
437 P rise de P arole Inc. c. Guerin, Editeur Ltee., (1995) 104 F.T.R. 104, 66 C.P.R. (3d) 257 (C.F. lere inst.).
438 S. C a r r e , prdc., note 7, p.263, note 1.
439 Voir notam m ent: Christophe CARON, Abus de droit et droit d ’auteur, Paris, Litec, 1998, p. 392, n° 340.
440 S. C a r r e , prec., note 7, p. 263.
441 P.-E. M o yse , prec., note 13, p. 124 et note 344.
442 S. C a r r e , prec., note 7, p. 264.
97
Consacre tardivement au sein de la legislation443, le droit de divulgation est sans nul 
doute la prerogative la plus personnelle que Ton peut trouver au sein d ’un systeme de droit 
d ’auteur. II permet au createur de decider de livrer ou non son oeuvre au public. Le lien avec la 
communication de la creation au public et des droits de ce dernier pour son acces est alors tres 
dtroit. Pourtant, le legislateur ne foumit aucune precision sur ce droit qu’il entend consacrer. 
Cette specificite franfaise a ainsi suscite de nombreuses controverses. La premiere releve de son 
rapport avec les droits economiques. Si l’on adopte une analyse dualiste, a defaut de publication, 
l’auteur n ’est pas investi des droits economiques. Mais, pour certains, si l’exploitation des droits 
economiques est conditionnelle a l’exercice du droit de divulgation, cela ne veut pas dire que la 
naissance de ces droits l’est444. Une decision de jurisprudence semble aller dans ce sens en 
estimant que les droits moraux sont independants des droits patrimoniaux445. Mais 1’analyse ne 
s ’arrete pas la. Adopter une approche dualiste permet d ’apprehender le droit de divulgation de 
maniere negative. II permettrait a l’auteur « de tenir secrete, de modifier ou de detruire I'oeuvre 
dont il rt 'est pas satisfait »446. II protegerait alors 1’auteur contre lui-meme. L ’expression « droit 
de divulgation» ne serait pas adequate ; et ses partisans lui preferent celui de « non 
divulgation »447. D ’autres, au contraire, l’apprehendent de maniere positive en estimant que cette 
prerogative represente simplement la volonte de son auteur de communiquer son oeuvre au 
public448. Cela semble d ’ailleurs respecter a la lettre le Code de propriete intellectuelle, que l’on 
sait tres protecteur de 1’interet des auteurs. Pour notre part, que le droit de divulgation soit 
apprdhende de l’une ou de l’autre maniere, il n ’empeche que l’auteur a le droit de decider s’il
443 Des 1845, une decision de jurisprudence reconnalt a un orateur le droit de « conserver le fruit de son travail, de 
rester juge de 1'opportunite de sa publication, et de se mettre en garde contre une alteration dangereuse » (Lyon, 17 
juillet 1845, A ff. Lacordaire, D. P. 1845, 2, 128). Mais la consecration jurisprudentielle est venue avec l'arret 
Whistler (Cass., Eden c. Whistler, 14 mars 1900, D.P. 1900, 1, 497, rapport Rau, concl. Desjardins, note P la n io l; S. 
1900, 1, p. 489). M ais il fallut attendre 1957 pour que cette prerogative soit admise en droit positif (Loi n° 57-298 du  
11 mars 1957 su r la proprie te  litteraire et artistique, J.O. 14 mars 1957, p. 2723, art. 19, al. 1).
444 A. L u c a s  et H.-J. L u c a s , prec., note 303; Olivier L a l ig a n t , La divulgation des oeuvres artistiques, litteraires et 
musicales en d ro it positiffran qa is, Paris, L.G.D.J., 1983, p. 86.
445 Cass., crim., 13 decembre 1995, Legifrance, n° 98-85256.
446 Henri M a z e a u d ,  « Le droit moral des artistes sur leurs oeuvres et son incidence. A propos de l ’arret de la Cour 
d’appel d’Orleans rendu dans l ’affaire Bonnard », (1959) D alloz, p. 135, par. 8. Selon l ’auteur, il faudrait pouvoir 
distinguer le droit de divulgation de l ’exercice des attributs du m onopole d’exploitation pour pouvoir 1’apprehender 
de maniere positive. Or, en adoptant une analyse dualiste, cela est impossible.
447 Id.
448 Selon les professeurs Lucas, « le  fait materiel ne vaut exercice du droit de divulgation qu'a la condition de reveler 
clairement la volontd de l'auteur de communiquer I'oeuvre au public » : A. L u c a s  et H.-J. L u c a s , prec., note 303, 
par. 385; O. L a l ig a n t , pr6c., note 444, p. 56 et suiv.
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participe a la creation ou non. Certes, il est indeniable que les situations oil un artiste prefere 
tenir secrete sa creation sont tres rares. Comme I ’ecrit Daniel Becourt,
« C ’est qu'en verite toute creation temoigne d ’une so if de communiquer et il n ’est 
d ’auteur qui ne souhaite, par le truchement de son oeuvre, livrer au public le meilleur 
de lui-meme sans qu ’on puisse dissocier les elements de la trilogie fondamentale qui 
unit auteur, oeuvre et public. Ainsi la divulgation constitue-t-elle Vultime 
manifestation de souverainete de I 'auteur : a la relation de creation qui I ’unissait a 
I ’oeuvre fa it place une relation de communication entre I ’auteur et le public. Du 
meme coup s ’instaure une relation autonome entre le public et I ’oeuvre, telle que son 
auteur I ’a conque et realisee, dans son integrite immuable. Mais la faculte la plus 
remarquable de cette prerogative est qu 'elle reserve a I ’auteur le droit de refuser de 
livrer son oeuvre alors meme qu 'il s ’etait engage a le faire449. »
Cette critique rejoint d ’ailleurs celle du droit au retrait et de repentir, second droit moral, inherent
a l’approche fran9aise. En vertu de l’article L I21-4 du Code de la propriete intellectuelle,
« l'auteur, meme posterieurement a la publication de son ceuvre, jouit d'un droit de repentir ou de
retrait vis-a-vis du cessionnaire ». Neanmoins « il ne peut toutefois exercer ce droit qu'a charge
d'indemniser prealablement le cessionnaire du prejudice que ce repentir ou ce retrait peut lui
450causer »
Ainsi, en plus d’heurter radicalement la force obligatoire des contrats, le droit de 
divulgation et le droit au retrait et de repentir symbolisent toute la suprematie du droit d ’auteur 
continental. II est alors facile de laisser se developper l’idee selon laquelle la propriete est un 
vol451. En plus de ne pas etre certain d ’avoir acces a la creation, le consommateur peut ne pas 
recevoir une oeuvre qu’il aurait lui-meme commande. Le caractere excessivement prejudiciable 
de ces droits de divulgation et de repentir a amene les juristes ffan9 ais a, eux-memes, imaginer 
quelles pourraient Stre leurs limites. Certains voient, tout simplement, une limite dans 
l’obligation d’indemniser le cocontractant a la charge de l’artiste. Les juges ne semblent 
d ’ailleurs avoir prevu rien de moins quand ils ont consacre le droit de divulgation lors de l’affaire
449 Daniel BECOURT, « La Revolution ffanfaise et le droit d’auteur. Pour un nouvel universalisme », (1990) XXIV  
Bull. D.A. 4 , p. 4, en ligne : < http://unesdoc.unesco.org/images/0008/00Q885/Q88519fo.pdf> (consulte le 4 mai 
2013).
450 C.P.I., art. L. 121-4.
451 Daniel COHEN, « La propriete intellectuelle, c'est le vol », LeM onde.fr, 9 avril 2001, p. 1, en ligne: 
<httn://severino.free.fr/archives/copieslocales/laproprieteintellectuellecestlevol.html> (consult^ le 23 janvier 2012) 
(et la reponse du professeur Pierre-Yves G a u t ie r , « Qu'est-ce que la propriete intellectuelle ? », LeMonde.fr, 
1 lavril 2001, p. 16).
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Whistler452. D ’autres envisagent une limite au sein meme de ces droits a travers les theories de 
Tepuisement des droits et de Tabus de droit. Ce serait le caractere finaliste du droit, balance des 
interets en presence, qui deviendrait alors la grille d’analyse. Mais, pour des raisons de clarte et 
de precision, nous envisagerons cette question, eminemment controversee, au sein du chapitre 
suivant.
452 C ass., Eden  c . Whistler, prec., note 4 3 5 , p. 489 .
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C o n c l u s io n  d u  T it r e  I
Le chapitre I nous a permis d’etudier les fondements du droit d ’auteur. Nous l’avons 
echenille a une bataille axiomatique entre les theories naturalistes et les theories absolutistes pour 
en comprendre sa veritable nature. Reclame par les marchands, nous avons compris que le droit 
d ’auteur est davantage ne pour reglementer l’industrie naissante que pour proteger l’auteur. A 
l’exemple des decrets-lois de 1791 et 1793 en France et de la loi d ’Anne en Angleterre, ce 
dernier n ’est ajoute au schema normatif seulement que comme un heureux proprietaire. Les 
enjeux vont au-dela des preoccupations personnalistes. Conscients de sa portee socio- 
economique, les redacteurs imaginent un droit a la recherche de la propagation des idees, de 
1’education de la societe et du develnppement de la science des arts I. a vocation des editeurs fait 
alors apparaitre les droits du public. Ce regime est apprehende comme un instrument regulateur 
pour la societe entiere. Alors qu’il etait peu considere, l’auteur a atteint aujourd’hui une 
suprematie colossale. Puisant ses racines dans le droit naturel et marque par Pimperialisme d ’un 
droit subjectif, ce droit d'auteur semble se placer au-dessus de « la balance d ’interets ». Que 
s’est-il passe ? II faudrait y voir, selon nous, un veritable devoiement puisqu’aux forces 
commerciales, se sont ajoutees celles du progres.
Le chapitre II nous a permis de rendre compte de ce probleme de gestion, qui entoure le 
droit d ’auteur depuis sa naissance. Sa difficile accommodation aux nouvelles technologies a 
induit une juridicisation et une technicisation constante des lois, a cause d ’une flexibilisation de 
la matiere de la part du corps juridique453. L ’imprevisibilite technique a, croyons-nous le, diverti 
les legislateurs de la vertu originelle du droit d’auteur, qui n ’ont eu de cesse d’accroitre les 
prerogatives des createurs. A cet egard, remarquons que si le Canada se distance, a plusieurs 
egards, de la conception « perpetuetiste » ffan9aise, il serait inexact pour autant de dire qu’il n ’en 
a pas ete receptif454. La presence des droits moraux, depuis 1931, dans sa legislation ne fait que
453 Thomas P a r is , prec., note 302.
4,4 P.-E. M o y s e , prec., note 13.
101
confirmer cette ascendance. Ainsi, meme si l’approche continental est plus absolutionniste455 
que la demarche canadienne, qui a beneficie des influences anglo-saxonnes, elles partagent 
toutes deux une vision personnaliste456.
Si les theses contractualistes n ’ont done pas connu l’influence escomptee au XIX4me 
siecle, elles nous permettent neanmoins aujourd’hui de mettre au jour la dimension de fait 
economique et sociale originelle au droit d’auteur. Sa vocation premiere serait alors, nous le 
croyons, de reguler le commerce par le jeu d ’une concurrence libre et saine, au profit des 
consommateurs, et du progres.
Cette recension legislative nous a permis de confirmer une fonction economique effective 
mais elle est detoumee au profit d’une preeminence incontestable de l’auteur. Pretendu loin des 
preoccupations mercantiles, il possede pourtant un pouvoir de controle eminemment economique 
a l’auteur sur sa creation. Nous aurons pourtant tente d ’en dessiner les contours. S’il en existe 
plusieurs, elles ne sont que primaires et partielles. Aucune ne nous permet, a ce stade, de deceler 
une eventuelle prise en consideration, digne de ce nom, de l’interet du public. Ce paradoxe 
reflete toute 1’ambivalence de ce regime qui sous-estime les droits du public alors qu’il se dit 
participer a l’elevation de la societe. Dependant d ’une diffusion effective de I’oeuvre, le 
consommateur est lie a la volonte de 1’auteur, qui lui n ’est tenu d ’aucune obligation morale de 
participation a la propagation des sciences et des arts. II peut exercer sa profession sans aucun 
engagement envers le consommateur, alors qu’il en est financierement dependant. Cet aspect 
pecuniaire est difficilement mis au jour par la doctrine, qui se veut loin de toute cupidite. 
Pourtant, ce regime reglemente et regule effectivement le commerce. Avec le developpement des 
technologies, le role majeur des industries culturelles au sein d ’un pays est d ’ailleurs alle jusqu’a 
justifier sa prise en charge par I’OMC.
Somme toute, le pouvoir de controle de 1’auteur est si etendu qu’il delaisse 
progressivement les interets des consommateurs. Les doctrines personnalistes ont induit la
455 Nous devons cette expression a Roger H a u e r t , « L’absolutisme du droit moral de I’artiste », (1964) 101 La 
revue adm inistrative  477, p. 481 qui releve les cas d ’abus de la part des heritiers, posant alors la question de la 
n6cessit6 d’un droit moral imprescriptible.
456 Id., p. 125 et 126.
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claustration du droit d ’auteur continental dans un conservatisme directement herite du modele 
juridique romain. Elles n ’ont pas suffisamment pris en compte la dimension de fait economique 
et sociale originelle au droit d ’auteur, ce que le droit de la concurrence vient lui rappeler a ses 
depens. Cette indifference est la cause, croyons-nous le, du conflit naissant entre les interets des 
auteurs, cloisonnes dans un droit naturel, et ceux du public, represents par le droit de la 
concurrence. Le droit de la concurrence apparait alors sous notre faisceau comme un instrument 
regulateur dans cette « balance des interets ». A son contact, le droit d ’auteur perd son statut de 
propriete. Nous verrons alors dans la seconde partie, que le droit d ’auteur doit integrer sa 
dimension economique et sociale pour se construire une nouvelle legitimation (Titre II).
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T it r e  I I : L a  m is e  e n  l u m ie r e  d e  l a  v is io n  c o n s u m e r is t e  d u  d r o it  d ’a u t e u r
L’examen de l’histoire du droit d ’auteur nous a devoile son imprevisibilite. Objet d ’etude 
de plusieurs doctrines, il peut se retrouver tant au service des auteurs que du public. Toutes ses 
dimensions sont apprehendees. Si le recensement des textes legislatifs nous a appris que la these 
personnaliste a survecu aux pressions des editeurs, la controverse est loin d ’etre close. Mises en 
veilleuses depuis la fin du XIXeme siecle, les theses « absolutistes» connaissent un regain 
d ’interet grace aux forces du progres. Devant l’imprevisibilite technique, nous avons compris 
que les legislateurs ont perdu leur autonomie. Ils doivent desormais se plier aux exigences de la 
realite technologique, au risque de perdre de vue la finalite du droit d ’auteur. Mais de ce defi 
ressort l’opportunite de reequilibrer « la balance des interets » de chacun. Le droit d ’auteur se 
retrouve alors conffonte a plusieurs libertes. Per?u sous Tangle des droits de l’Homme, il peut 
devenir une restriction a la liberte d ’expression et d ’information457. Meme si cette question 
pourrait etre prometteuse, elle rend essentiellement compte de la dimension sociale du droit 
d ’auteur. Elle trouve alors ses propres limites puisqu’en negligeant son aspect economique, elle 
ne parvient pas a justifier une quelconque contrepartie pour les auteurs. C ’est a la lumiere du 
droit de la concurrence, croyons-nous le, que le droit d ’auteur peut evoluer.
A priori, ces regimes juridiques sont en, tous points, antinomiques. Une premiere lecture 
du droit d ’auteur nous laisse effectivement penser qu’envisage a travers la muraille de 
l’exclusivite458, il vient s’opposer au droit de la concurrence. Fonde sur une logique d ’ouverture, 
ce dernier viendrait justement chercher a defaire les monopoles. Mais, cette conclusion nous 
parait beaucoup trop hative. Nous tacherons alors de mettre en exergue la dyade consumeriste
457 Cheval de Troie des partisans d ’une culture libre, il servirait a legitimer les attentes des consommateurs si bien 
que la question preoccupe tous les esprits (Voir a ce su je t: A. Z o l l in g e r , prec., note 17). Les instances 
communautaires s ’en inquietent depuis quelques annees (voir par exem ple : CONSEIL dE 1’E u r o p e , D roit d'auteurs 
et droits de I ’homme, Rapport prepare par le groupe de specialistes sur les droits de I’homm e dans la societe de 
l ’information (M S-S-IS), septembre 2008). Mais une decision recente de la Cour europeenne des droits de 1’homm e 
vient grandement compromettre les attentes de ses d6fenseurs. En Pespece, deux photographes avaient m is en ligne 
des photos de d6fil6, sans Pautorisation de leur createur. Condamnes pour contrefapon par les tribunaux fran^ais, ils 
arguaient que ces sanctions portaient atteinte a leur liberte d ’expression, posee a Particle 10 de la Convention  
europeenne des droits de l ’homme. Mais, la Cour n ’y fera pas droit estimant que l’atteinte portae aux droits 
d ’auteurs justifie une m ise au second plan de la liberte d ’expression des requerants (C.E.D.H., 5' section, Ashby 
D onald  et autres. c. France, Strasbourg, 10 janvier 2013, n° 36769/08).
458 F. S iir ia in e n , prec., note 8, p. 1.
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originelle qui reunit le droit de la concurrence et le droit d ’auteur. Le troisieme chapitre nous 
permettra alors de rendre compte qu’il ne s’agit que d’un conflit en apparence. II sera alors 
opportun de continuer cette reflexion dans une perspective plus generate, en regardant « de 
1’exterieur » l’interaction des branches juridiques entre elles. Nous verrons alors, au sein du 
quatrieme chapitre, l’hypothese naissante « du droit de la regulation » qui serait a meme de 
participer a revolution du droit d ’auteur.
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C h a p it r e  3 : L es  v o ie s  d e  s o u m is s io n  d u  d r o it  d ’a u t e u r  a u  d r o it  d e  la
CONCURRENCE
Pour une partie de la doctrine, cette interaction grandissante entre les droits d ’auteur et de 
la concurrence serait le signe d ’une « americanisation du droit d ’auteur »459. La soumission de 
plus en plus frequente du droit d ’auteur continental au droit de la concurrence refleterait alors 
revolution a sens unique du droit d ’auteur vers le copyright. Percevant alors dans ce conflit « la 
marque d ’une evolution incontoumable et problematique pour le droit d ’auteur »460, certains y 
voient « la propagation du modele anglo-saxon »461. Meme si nous ne deplorerions pas cette 
convergence puisque « il s’agit desormais de laisser une place plus importante aux investisseurs, 
voire aux consommateurs »462, nous ne pensons pas que 1’interaction entre le droit de la 
concurrence et le droit d ’auteur trouve sa source dans 1’influence anglo-saxonne. Ce serait nous 
tromper de champ de bataille. Ce conflit reflete, croyons-nous, l’absence de prise en 
consideration de la dimension economique du droit d ’auteur. Le monopole de fait economique 
qu’il octroie peut etre un moyen feroce pour une entreprise titulaire de droit d ’auteur pour 
evincer la concurrence. Le droit d ’auteur qui se veut loin des preoccupations mercantiles prefere 
s’en detacher. Ce que, le droit de la concurrence, croyons-nous, vient lui rappeler.
L ’examen de l’histoire du droit d ’auteur nous a effectivement montre a quel point les 
enjeux politiques et economiques dominent sa constitution. Comme l’expliquent les professeurs 
Fran9 oise Benhamou et Joelle Farchy,
« le copyright a ete une des conditions du developpement du capitalisme : il constitue 
une veritable arme destinee a renforcer le pouvoir economique et politique des pays 
ou des entreprises »463.
459 P. D a r iu s z , p re c ., n o te  232.
460 F . S11R1AINEN, p r6 c ., n o te  8, p .438 .
461 B . E d e l m a n ,  p r e c .,  n o te  4, p . 558.
462 P. S i r i n e l l i ,  pr6c ., no te  230 , p. 4 3 ; F . S i i r i a i n e n , ,  p re c ., n o te  8, p. 438 .
463 F. B e n h a m o u  e t J. F a r c h y , p re c ., n o te  2 4 0 , p . 97.
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D’abord au service de la censure, il a servi a etouffer toute concurrence en n ’octroyant que 
quelques privileges. Apres l’arrivee des premieres lois, il etait encore risque fmancierement de 
s’aventurer a la creation si bien que jusqu’au XVHI6me siecle, ce pouvoir se retrouvait seulement 
aux mains d ’artistes a succes. En outre, per^us comme des genies par les populations, il etait 
difficile de considerer par exemple que Montesquieu etait concurrent de Voltaire. Mais, avec la 
colonisation et la levee progressive des restrictions au commerce international, des ouvrages 
etrangers sont importees a faible cout, creant alors une concurrence deloyale a l’edition locale464. 
Avec l’environnement numerique, 1’information est devenue une denree economique. Cela a 
conduit a la creation d’un archipel d ’entreprises oligopoltistiques, loin des convictions des 
premiers theoriciens de toute doctrine confondue. Les professeurs Benhamou et Farchy rendent 
bien compte de cette situation lorsqu’elles expliquent que:
« Les droits de la propriete intellectuelle ne sont pas seulement des outils de 
protection defensifs destines a garantir le retour sur investissements face aux risques 
de “ passagers clandestins ”. Ils sont une source primaire de creation grace a la 
gestion de catalogue de droits. [Ainsi,] le developpement d'economies dans 
lesquelles I information constitue une matiere premiere a conduit nombre 
d'entreprises a tenter de constituer les portefeuilles de droits »465.
Force est de constater que les avantages economiques des creations retiennent souvent 
davantage l’attention que les droits moraux inherents. La muraille de l’exclusivite devient une 
source de convoitise puisqu’elle permet de mettre son titulaire en situation de monopole466. Par 
nature, elle serait alors anticoncurrentielle467. Si l ’objet est convoite, I’oeuvre se retrouve 
conffontee a une logique d ’ouverture face a la concurrence potentielle. Les auteurs se retrouvent 
alors souvent reduits a de simples operateurs economiques au service d ’industries culturelles ou 
leurs creations sont considerees comme des produits. Ainsi, la cession des droits economiques a 
certaines multinationales explique notamment pourquoi le droit de la concurrence s’interesse de 
plus en plus au droit d ’auteur.
464 P.-E. M o y s e , prec., note 13, p. 139.
465 F. B e n h a m o u  et J. F a r c h y ,  prec., note 240 , p. 99.
466 Pour ces professeurs qui s ’interessent a 1’econ om ie , « le renforcem ent du pouvoir o ligop olistiq ue des industries 
culturelles resulte de 1’application d ’un droit d ’auteur sans cesse  elargi » (Id.)
467« C ela 6tant dit, il ne faut pas oublier que les m ecan ism es du droit d ’auteur n ’interviennent q u ’a titre tem poraire et 
leur im pact anticoncurrentiel est lim ite par toute une serie de restrictions apportees au m onop ole  de 1’auteur au nom  
de l ’interet general » (D . P ia t e k , prec. note 2 32 , p. 5).
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Nous verrons que l’ambiguite qui anime la relation entre les titulaires de droits 
d ’auteur468 et les politiques de concurrence n ’est pas nouvelle. Meme si l’application du droit de 
la concurrence peut etre sensible, elle est effective lorsqu’il s’agit d ’une entente 
anticoncurrentielle ou d ’un abus de position dominante (Section 1). Mais, c’est l’extension 
recente de cette applicability par les juges europeens, et potentiellement canadiens, qui suscite 
toutes les attentions (Section 2).
468 T out au long  de ce  chapitre, nous em ploierons l ’expression  « titulaires de droits d ’auteur » plutot que ce lle  de  
« createurs » ou  d ’« auteurs » pu isque dans le  contentieux entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence, ce  
dernier s ’applique a chaque fo is  a d es entreprises, personnes m orales titulaires du droit d ’auteur par cessio n  o u  par 
contrat d ’exploitation.
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SECTION 1 : Une application effective du droit de la concurrence au droit d ’auteur
Avant d ’apprehender la sanction des pratiques anticoncurrentielles effectues par les 
titulaires de droits d’auteur quand ils depassent leur droit (Sous-section 2), il convient de 
rechercher quelle est la croyance que les politiques de la concurrence tentent de proteger (Sous- 
section 1).
SOUS-SECTION 1 - Une demarche ideologique a la recherche de la promotion du bien-etre du 
consommateur
A priori, le droit de la concurrence - fonde sur une logique d ’ouverture - et le droit 
d ’auteur - fonde sur une logique de monopole, semblent incompatibles. Pourtant, nous croyons 
qu’au-dela de leurs divergences une dyade originelle les reunit. Cette convergence se retrouve 
dans la fmalite philosophique de la protection du consommateur. L ’examen de l ’histoire du droit 
d ’auteur, tout au long du Titre I, nous a effectivement permis de mettre au jour ce dessein initial 
au droit d ’auteur. De maniere analogue, nous verrons que cet objectif se retrouve au sein du droit 
de la concurrence. S’il n ’est pas necessairement la priorite des politiques publiques, nous verrons 
qu’il leur sert grandement de legitimation (B). Pour se faire, nous devrons saisir la portee 
theorique qui sert de fondement au droit de la concurrence (A).
A. Le concept de la concurrence en droit, entre la theorie de « la concurrence-moyen » et
la « theorie de la concurrence-condition »
« Comment comprendre la concurrence d ’un point de vue juridique ? »469. Que cette 
question soit le point de depart d ’une recente these reflete toute 1’imprecision qui entoure les 
politiques de concurrence. Devant 1’absence d ’une definition legale des deux cotes de 
1’Atlantique, il est courant d ’evoquer la concurrence comme un modele de regulation 
economique. Jusqu’aux annees 1990, Michel Pedamon estime que les juristes avaient tendance a 
rapprocher de maniere idyllique la libre concurrence a la theorie de Walras sur la concurrence
469 L ionel Z e n o u v o u , prec., note 7, p. 1.
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libre et parfaite470. La dimension sociale du droit de la concurrence etait ignoree. Ce raccourci 
peut etre explique par des facteurs historiques recents. Au Canada, des 1889, la premiere 
legislation contre les ententes et les complots, I ’Acte a I ’effet de prevenir et supprimer les 
coalitions form ees pour gener le commerce41 ], est adoptee. Destinee a proteger le marche 
canadien et son consommateur, elle etait vouee a combattre la fixation des prix de certains 
producteurs, peu scrupuleux, qui profitaient des barrieres tarifaires isolant le marche canadien 
pour faire des complots. II faudra attendre 1986 pour qu’un veritable regime de droit de la 
concurrence soit adopte472. En Europe, l’instauration d ’un droit de la concurrence s ’est revelee 
necessaire des l ’apres-guerre pour demanteler les concentrations d ’acier et de charbon en 
Allemagne mais surtout pour construire un marche commun europeen473. Ce serait ainsi 
l’intemationalisation des echanges, mais aussi l’institutionnalisation des autorites de la 
concurrence474, qui auraient attire l’attention des juristes sur le droit de la concurrence. Si les 
economistes neo-classiques envisagent la concurrence au regard du mythe de l’equilibre de la 
concurrence pure et parfaite475, le corps juridique prefere l’analyser sous le faisceau de ses 
fondements.
Nous devons a Pierre Bonassies d ’avoir, en 1983, guide les premieres discussions a 
travers sa « theorie de la concurrence-moyen »476 en opposition a celle de « concurrence- 
moyen ». Selon la premiere, dont se prevaut le droit europeen, la legislation antitrust ne serait
470 M ichel PEDAMON, D roit commercial, com m erfants e tfo n d s de commerce, concurrence et contrats du com m erce, 
Paris, D a llo z , 1994, p. 399 .
471 Acte a I ’effet de prevenir et supprimer les coalitions formees pour gener le commerce, S.C  52 V iet. (1 8 8 9 ), c. 41
472 Loi sur la  concurrence  (ci-apres L .R .C ), (1 9 8 5 ), c. C -34.
473 K arounga DlAWARA, «  Politique de la concurrence et integration des m arches interieurs : analyse com parative  
entre le s  perspectives canadienne et europeenne (U.E) » (2 0 0 6 ) 2 R eview  o f  European an d  Russian Affairs 57 , p. 62  
(qui cite  M onnet J e a n ,  M emoires, Paris, Fayard, 1976, p. 411); Catherine P r i e t o ,  « La culture europeenne de la 
co n cu rren ce» (2 0 0 2 ) D roit21, p. 1, en ligne <http://w w w .revuegeneraledudroit.eu/w p-
co n ten t/u p load s/er2002031 lprieto.pdf> .
474 N o u s utiliserons les expressions « autorite de la concurrence » et de « bureau de la concurrence » de m aniere  
syn onym e puisque la prem iere est utilisde en France et la seconde au Canada.
475 L. Z e n o u v o u ,  prec., note 7, p. 18 et 19.
476 Pierre BONASSIES, « Les fondem ents du droit com m unautaire de la concurrence : la theorie de la concurrence- 
m oyen  » (1 9 8 3 ) dans M elanges en l ’honneur de A. W eill, Paris, L itec, 1983, p. 5 1 -6 7  : C ite par Id., p. 12.
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qu’un moyen pour parvenir aux objectifs etablis477. Comme l’explique le professeur Karounga 
Diawara, « la concurrence n ’est pas alors erigee comme un principe sacre et inviolable »478. Des 
pratiques restrictives de la concurrence pourraient alors etre justifiees si elles encouragent 
l’integration europeene ou d ’autres objectifs fondamentaux479. Au contraire, la seconde fait de sa 
politique concurrentielle la condition essentielle au bon fonctionnement des marches, ce que le 
Canada a d ’ailleurs consacre480. Malgre tout, ces theories ne permettent pas d ’offfir une 
definition du droit de la concurrence. Elles ne l ’apprehendent que sous sa forme ideologique, a 
travers les objectifs que l’Etat en cause a choisi de lui assigner481. Toute discussion autour des 
fondements du droit de la concurrence releve alors de jugements de valeur, ce que Pierre 
Bonassies lui-meme entendait482. La concurrence apparait comme un concept accorde sans doute 
grace au role prospectif de la doctrine483. Nous rejoignons alors les propos de Charles Jarroson 
en ce que nous pouvons dire simplement« que tout concept classificateur est faux parce
477 Comme l ’explique la professeure Catherine Prieto, « L[a seconde] originalite europeenne tient a la perception de 
la libre concurrence : non une fin en soi, mais un simple instrument au service d'un developpement economique 
harmonieux. En comparaison du foisonnement des ecoles de pensee economique aux Etats-Unis et de leurs 
altemances dans la politique des autorites americaines, seule cette conception a prevalu en Europe ». C. P r ie t o , 
prec., note 473, p. 2.
478 K. D ia w a r a , prec., note 473, p. 66.
479 Comme nous le verrons au sein de la partie suivante, la realisation du marche interne est si avancee que la 
Communaute europeenne peut mettre I’accent sur d’autres objectifs, com m e celui du bien-etre du consommateur : 
C o m m is s io n  e u r o p e e n n e , Lignes directrices 2000/291/01 sur les restrictions verticales , J.O.U.E., 13 novembre 
2000, par. 7 et O.C.D.E., « Droit et politique de la concurrence dans l ’Union Europeenne » 2005, p. 16, en ligne : 
<http://www.oecd.org/fr/ue/35908651.pdf> (consulte le 19 mars 2013).
480 K. D ia w a r a , prec., note 473, p. 64.
481 Comme l ’explique Bernard Clement, « c ’est a l ’Etat qu’ll appartient de ddfinir la place de l ’econom ie de marche 
et par consequent de veiller a ce qu’elle joue correctement son role » (Bernard C l e m e n t , La libre concurrence, 
Paris, Que sais-je, 1977, p. 3).
487 Pierre BONASSIES, « A. D. Neale, The antitrust Law o f  the U SA  a Study o f  competition enforced by Law, 3ed », 
(1982) 34 R.l.D .C. 287 ; Cite par L. Z e n o u v o u ,  prec., note 7, p. 13. Selon Lionel Zenouvou, les econom istes et les 
juristes « se rejoignent par leur fonction en tant qu’ils contribuent a la propagation de mythes que Ton pourrait 
qualifier de “  fondateurs ”  ». Tous deux ne permettraient pas, a travers leurs discours, de rendre compte de la realite 
beaucoup plus com plexe qui entoure les acteurs economiques. L ’auteur estime qu’instaurer une concurrence pour le 
marche refleterait mieux leur quotidien mais, que ce serait aux politiques de remettre en cause ce concept dans toute 
sa profondeur et non des specialistes du droit de la concurrence. Id., p. 19 et 436.
483 Comme 1’explique, au sein de sa these, Michel Boudot, « la doctrine n'est pas pourvue d'une autorite normative. 
[Mais] elle parvient neanmoins a imposer ses prescriptions en modifiant la fa^on dont les autorites d'application 
perpoivent leur propre role. Elle met aussi a disposition des juges ou du legislateur des concepts creux, des slogans, 
des lieux communs ou encore des principes qui par leur general ite excessive permettent de realiser l'unite du savoir 
juridique. Pour finir, la doctrine rationalise a posteriori l'ensemble et decrete l'unite et la coherence du droit passe 
aftn de pr^voir le droit a venir ». M ichel B o u d o t , Le dogm e de la solution unique. Contribution a  une theorie de la  
doctrine en droit prive , These de doctorat, A ix-en Provence, Faculty de droit, Universite d’Aix-en-Provence, p .7.
I l l
qu ’aucun evenement ne ressemble a un autre et que I ’histoire n 'est pas la constante repetition 
des memes faits : seul nous le fa it croire le jeu  d  'illusions que suscitent les concepts 
classificateurs »484.
Si nous savons desormais que le droit de la concurrence ne peut etre defmit de maniere 
objective puisqu’elle ne saurait refleter la realite des acteurs economiques, le discours juridique 
l’enveloppe au regard de ses justifications ideologiques. La doctrine nous enseigne que ce sont 
les objectifs assignes par les politiques qui permettent alors de legitimer une politique de la 
concurrence. II convient alors d ’envisager les priorites sur lesquelles le Canada et l’Europe ont 
mis l ’accent, tout en sachant que le premier en fait une fin alors que le second seulement un 
moyen (B).
B. L’obiectif de bien-etre des consommateurs. entre mythe et realite
Au regard de la Loi sur le concurrence485 canadienne et du Traite sur le fonctionnement 
de l’Union europeenne486, cinq objectifs peuvent etre assignes au droit de la concurrence. II 
s ’agit de la protection des petites et moyennes entreprises, du processus concurrentiel, de 
l’integration des marches, de l’efficience economique et de la protection des consommateurs.
Au Canada, si les deux premieres lois cherchaient avant tout a proteger le consommateur 
canadien487, la reforme encourue en 1986 vint consacrer tous les objectifs en disposant a son 
article 1.1 que:
« [l]a presente loi a pour objet de preserver et de favoriser la concurrence au 
Canada dans le but de stimuler I ’adaptability et I ’efficience de I ’economie 
canadienne, d ’ameliorer les chances de participation canadienne aux marches 
mondiaux tout en tenant simultanement compte du role de la concurrence etrangere 
au Canada, d ’assurer a la petite et a la moyenne entreprise une chance honnete de
484 Charles JARROSSON, La notion d ’arbitrage, Paris, L .G .D .J., 1987, p .167
485 L .R .C ., p rec ., n o te  472.
486 Traite sur le fonctionnem ent de VUnion europeenne, version consolidee du 30 mars 2010, C-83/47.
487 « Ces deux premieres principales legislations sur la concurrence avaient pour objectif de proteger le public contre 
les ententes de fixation de prix (dispositions sur les complots) et contre l’exploitation par les monopoles de la 
vulnerability du consommateur canadien » K. D ia w a r a , prec., note 473, p. 61.
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participer a I'economie canadienne, de meme que dans le but d ’assurer aux
consommateurs des prix competitifs et un choix dans les produits »488.
S’il semblait qu’une place nodale a l’efficience economique avait ete adoptee, il fallut 
attendre 1’affaire Hillsdownm  en 1992 pour que le tribunal de la concurrence vienne preciser 
qu’aucune hierarchisation n ’est possible entre ces differents objectifs si bien qu’il n ’existe aucun 
argument permettant de donner preseance a l’efficience economique par rapport aux prix 
concurrentiels pour les consommateurs490. Toutefois, l’exception des gains en efficience revele 
toute la problematique d’un equilibre entre efficience et protection du consommateur. Posee a 
l’article 96 de la Loi, elle permet d ’autoriser une fusion anticoncurrentielle s ’il resulte que les 
gains en efficience qu’elle procure surpasse et neutralise les effets restrictifs de la concurrence491. 
Or, « / 'application de [cette] exception suppose [...] la mise en balance, la comparaison et 
Vequilibrage entre les gains d ’efficience et les effets anticoncurrentiels a I ’effet de constater que 
les [premiers] neutralisent et surpassent les [seconds] »492. Mais, puisque le legislateur n ’a donne 
aucune precision sur le critere de ponderation a adopter493, les juges doivent faire preuve 
d ’imagination. L ’enjeu est de taille; selon le critere qui sera adopte par les juges, l’une ou l’autre 
des finalites de l’efficience economique et de la protection du consommateur sera privilegiee. 
Alors que le critere du surplus global met en avant l ’objectif d ’efficience economique494, celui du
488 L.R.C., art. 1.1.
489 Tribunal de la concurrence, Le directeur des enquetes e t recherches c. Hillsdown Holdings Canada, 9 mars 1992, 
CT-91/1
490 Donald G. M cFE T R lD G E , « Enjeux lies a la politique sur la concurrence », Document de recherche prepare pour 
le Groupe de travail sur l ’avenir du secteur des services financiers canadien, p. 18 et 19, en ligne : 
<http://publications.gc.ca/collections/Collection/F21-6-1998-2F.pdf> (consulte le 26 fevrier 2013)
491 L.R.C., art. 96.
492 Karounga D ia w a r a , « L ’integration des objectifs economiques et sociaux dans l ’appreciation de l ’exception  
d’efficience », (2012) 53 Cahiers de droit 257, p. 283.
493 Id., p. 283, note 90. Le professeur Karounga Diawara explique : « l ’article 96 et aujourd’hui 1’article 90.1 (4) L.c 
ne donnent aucune indication sur un critere precis a adopter pour appliquer la balance d’efficience. “  D e par sa 
nature, le Tribunal doit inevitablement prononcer un jugem ent de valeur lorsqu’il examine I’articie 68 propose 
[devenu 1’article 96 depuis]. Malheureusement, le Parlement ne lui a donne aucune directive quant aux priorites a 
respecter, et a l’importance a accorder a la limitation de la concurrence et aux gains en efficience ”  ». II cite alors : 
Canada, Chambre des communes, Proces-verbaux et tem oignages du Comite legislatif, 1"' sess., 33 'mc ldgis., 
fasicule [numero] 1, 23 avril 1986, « Projet de loi C-91. Loi constituant le Tribunal de la concurrence et modifiant la 
Loi relative aux enquetes sur les coalitions et la Loi sur les banques et apportant des modifications correlatives 4 
d’autres lois ». Id., p. 280, note 72.
494 Id., p. 284 et 285 : « Le critere du surplus total reste indifferent aux objectifs sociaux ».
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prix se prevaut de proteger le consommateur495. Cette question s’est posee dans 1’affaire 
Superieur propane496. Alors que le tribunal de la concurrence avait retenu le critere du surplus 
global, la Cour d ’appel federate censure cette decision et lui renvoie en estimant qu’en ne 
prenant pas en compte tous les objectifs poses par le legislateur, ce test ne serait pas 
suffisamment conciliateur. La Cour d’appel affirme alors clairement qu’un coefficient 
ponderateur, mediant a ces deux criteres devrait etre privilegie ; ce que le Tribunal de la 
concurrence fera dans sa seconde decision en adoptant le critere du surplus du consommateur497 
degage d ’ailleurs dans l’affaire Hillsdown precitee498. Comme l ’explique le professeur Karounga 
Diawara, ce critere envisage :
« les gains qui augmentent le bien-etre du consommateur, soit en termes de prix bas 
[tout comme celui fonde sur le prix], de produits de qualite ou encore d ’un choix 
ameliore de produits. A contrario, toute restriction de I ’un ou de I'autre de ces 
parametres concurrentiels est congue comme un effet anticoncurrentiel »499.
Si cette norme de ponderation a le desavantage de ne prendre en consideration que les 
consommateurs en tant que personnes physiques, et non les petites et moyennes entreprises500, il 
respecte les objectifs economiques et sociaux fixes a l ’article 1.1 de la Loi. Ainsi, si l’efficience 
economique et le bien-etre du consommateur sont mis sur un pied d ’egalite, le critere du surplus 
du consommateur permet de rendre compte de 1’integration des objectifs sociaux dans la 
politique de concurrence. En temoigne cette communication du ministre responsable de la Loi, 
au moment des debats « la mesure a pour quatrieme objectif, et non le moindre, d'assurer aux
495 « M ais il s ’agit la d’un trompe-l’oeil, car cette norme de ponderation preconise une “  tyrannie des prix bas ”  en 
vertu de laquelle les autres criteres pertinents et importants pour la society sont mis de cote, tels la qualite ou la 
durability des produits ou le lancement de nouveaux produits » Id., p. 285.
496 Com m issaire de la concurrence c. Superieur Propane  7nc.,(2002) 18 C.P.R. (4th) 417
497 Donald G. M cFE T R lD G E , prec., note 490, p. 18.
498 Tribunal de la concurrence, Le directeur des enquetes e t recherches c. H illsdown Holdings Canada, prec., note 
489.
499 K. D ia w a r a , prec., note 492, p. 287.
500 Comme le releve judicieusem ent le professeur Diawara : « cependant, le critere du surplus du consommateur a le 
“  dyfaut de qualite ”  : en se concentrant uniquement sur les gains et les effets qui se repercutent sur le 
consommateur, il ignore quelque peu les pertes subies par les producteurs et les actiorinaires. Ce critere ne tient pas 
compte en effet de la diminution du surplus du producteur au titre des effets anticoncurrentiels. » Id., p. 288.
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consommateurs des prix competitifs et un choix dans les produits. Cet objectif constitue en fa it le 
denominateur commun de nos initiatives. Voila Vobjectif ultime de ce projet de loi. » 501
En Europe, la politique de la concurrence ira, dans un premier temps, au-dela de ces 
problematiques ideologiques. Historiquement correlee a la construction europeenne, les premiers 
textes poseront les jalons de F objectif de decloisonnement des marches. C ’est ainsi que la Cour 
de justice des communautes europeennes posera la creation d ’un marche interieur comme 
l ’objectif qui doit etre poursuivi par la politique de la concurrence en estimant que :
« la concurrence non faussee aux articles 3.g et 85 [actuellement 81 ]du  Traite C.E.E 
implique I ’existence, sur le marche d ’une concurrence efficace, c ’est a dire de la 
dose de concurrence necessaire pour que soient respectees les exigences 
fondamentales et atteints les objectifs du Traite et. en particulier. la formation d ’un 
marche unique realisant des conditions analogues a celle d ’un marche interieur »502.
Mais, en 2005 ,1’OCDE precise que derriere cette priorite politique et economique se cache 
Fintention de proteger le consommateur503. Quoiqu’il en soit, il s ’avere qu'« a mesure de 
I'avancement dans la realisation du marche interne, I ’importance relative de I ’objectif 
d  'integration du marche a diminue. Les declarations de politique mettent desormais I ’accent sur 
I ’efficience, le bien-etre du consommateur et la competitivite »504. En atteste les lignes directrices 
sur les restrictions verticales publiees en 2000 par la Commission ou il est clairement stipule que 
« la protection de la concurrence est I ’objectif premier de la politique de concurrence 
communautaire, car elle ameliore le bien-etre des consommateurs et permet une allocation 
efficiente des ressources. Lorsqu ’elle applique les regies de concurrence communautaire, la 
Commission adopte une approche economique fondee sur l examen des effets produits sur le
501 « Canada, Debat de la Chambre des communes, 1“* sess., 33tme legis., 7 avril 1986, « Compte rendu officiel Loi 
sur le tribunal de la concurrence », p. 11962 (M . Pierre B lais) » : Id., p. 280, note 72.
502 C.J.C.E., M etro SB-Grofimarkte Gm bH  Co. K G  c. Commission des Communautes europeennes, 25 octobre 
1977, considerant 20 ; K. D i a w a r a ,  prec., note 473, p.65; Djibril W e l l e , La consecration d ’une veritable notion 
ju rid iqu e de regulation au sein de I'UEMOA et de  VUE, Memoire de maitrise, Faculte de droit, Universite Cheikh 
Anta Diop de Dakar, p. 3.
503 « D ’apres les principes du Traite, on peut comprendre que l ’objectif le plus fondamental de la Communaute est la 
promotion du bien-etre et du progres Economique , la politique de la concurrence etant Tun de plusieurs moyens 
pour y  parvenir » O.C.D.E., prEc., note 479, p. 16.
504 Id.
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marche »505. U faut remarquer que cette demiere phrase semble venir reduire la portee de la 
premiere puisque deja, a cette epoque, la Commission adopte une approche par les effets506. 
Cette demarche, deja adoptee en 1964507, a revele la volonte de proteger la concurrence en tant 
que processus lors de l’affaire dite GSKm  en 2009. De l’integration des marches, la politique de
505 C o m m is s io n  E u r o p e n n e , prec., note 479, par.7. D ’ailleurs, en citant les « articles 81 et 82 du Traite et reglement 
communautaire », la Commission s p e c ia lis t  sur la propriete litteraire et artistique et droit de la concurrence retient 
que « l ’objectif poursuivi par Finstauration d’un droit de la concurrence est que la pression concurrentielle incite les 
operateurs economiques a l ’allocation optimale de leurs ressources pour offfir aux consommateurs le meilleur 
service au meilleur prix ». C o n s e il  s u p e r ie u r  d e  la  p r o p r ie t e  l it t e r a ir e  e t  a r t is t iq u e  - Com m ission  
s p e c ia lis t  sur la propridte litteraire et artistique et droit de la concurrence, Propriete litteraire et artistique e t droit 
de la concurrence, Paris, 2004, par. 10.
506 Plusieurs theories peuvent justifier l ’application d’une legislation d ’un Etat sur des personnes ou des faits 
Strangers. La premiere et la plus admise en droit international public est sans doute le principe de la personnalite. Si 
une infraction a ete com m ise par le citoyen d’un pays sur un territoire Stranger, alors eu egard au lien d ’allegeance 
qui l ’unit a son pays, cet auteur pourra etre poursuivi par son pays d’origine. Correlativement, le pays d’origine de la 
victim e d ’une infraction sur un sol etranger pourrait poursuivre l ’auteur hors de son territoire. La deuxiem e est la 
th t r ie  de l ’origine permettant a un Etat d ’appliquer sa norme nationale puisque les faits litigieux ont pris naissance 
sur son territoire. Elle incam e alors la territorialite dite « subjective ». La troisieme est celle que nous abordons ici. II 
s ’agit de la theorie conquerante dite « de l ’effet ». Elle permet a un Etat d ’appliquer son droit de maniere 
extraterritoriale si la pratique anticoncurrentielle a produit des effets sur son sol territorial. Cette theorie permet alors 
- avec d ’autres instruments legislatifs - aux Etats d ’appliquer de maniere unilaterale et extraterritoriale leur droit 
national de la concurrence. Les Etats-Unis se presentent comm e les champions de cette unilateralite. D es 1909 (avec  
l ’affaire Am erican Banana Co. v. U nited Fruit Co (1909) 213 U .S. 347), ils ont du faire face a la possibility d ’une 
application extraterritoriale de leur legislation antitrust. Si a cette epoque, la theorie de l ’origine a etd privilegiee, en 
1945 avec 1’affaire A lcoa, les Etats-Unis ont adopte « une conception extensive de la theorie de l ’effet » l’Union  
Europeenne suit cette lignee mais de maniere plus moderee. Voir J .-Maurice A r b o u r  et G enevieve P a r e n t ,  D roit 
in ternational public, 5' yd., Cowansville, Yvon Blais, 2006, p. 307 et C ecile P l a i d y ,  « Internationalisation du droit 
de la concurrence », (2003) 52 Contrats-Concurrence-Consomm ation, par. 31. Concemant l ’Union europeenne, il 
convient d ’ores et deja d ’indiquer que ce titre choisi par l ’auteur dymontre que la communauty europeenne ne s ’est 
pas encore prononcee sur la consecration de cette theorie, preferant yviter la question (C. P l a i d y ,  prdc., par. 30). Si 
la com m ission Fa adopty clairement en 1964 (Commission, Bendix-M artens an d  Straat, l er juin 1964, A ff. IV- 
A /12.868, Dec. 64/344), la CJUE est plus ryticente. Lors de Faffaire Matieres colorantes, « elle evita soigneusem ent 
de se prononcer sur l’application de la territorialite objective, alors que l’Avocat Genyral l ’y invitait» : Anne 
TERCINET, La lutte contre les cartels internationaux : Reflexion sur un m odele a  I'aune du dro it am ericain , These de 
doctorat, Lyon, Faculty de droit, University Lyon 3, 2010, p. 195. Elle eut alors, dans un premier temps, recours a la 
thyorie de l ’entity economique dans Par l ’affaire C.J.C.E, E uropem ballage Corporation e t Continental Can 
Company Inc. c. Commission des Communautes europeennes, 21 fyvrier 1973, Aff. 6/72, qui n ’est autre que le 
corollaire de l ’unity economique aux Etats-Unis. Dans un second temps, la Cour a, dans Faffaire C.J.C.E, P ate de  
bois e t A. Ahlstrom O sakeyhtid e t autres c. Commission des Communautes europeennes, 27 septembre 1988, Aff. 
Jointes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 a 129/85, appliquy la theorie de la m ise en oeuvre. Beaucoup ont perpu 
Fapplication de cette doctrine comm e une variante de celle de F e f fe t : A. T e r c i n e t ,  prec., note 506, p. 209. A insi, si 
Fadoption de cette thyorie semble plus limitee en Europe, il n ’en reste pas m oins qu’en reality la C om m ission  
europyenne imite la volonty unilaterale des Etats-Unis.
507 C om m ission, Bendix-M artens an d  Straat, prec., note 497.
508 C om m ission, 3' ch., GlaxoSmithKline Services Unlim ited  c. Comm ission des Communautes europeennes (C- 
501/06 P) et Commission des Communautes europeennes c. GlaxoSmithKline Services U nlim ited  (C -513/06 P) et 
European A ssociation o f  Euro Pharm aceutical Companies (EAEPC) c. Comm ission des Communautes europeennes 
(C -515/06 P) et Asociacion de exportadores espaholes de productos farm aceu ticos (Aseprofar) c. Com m ission des 
Communautes europeennes (C -519/06 P), 6 octobre 2009, Aff. jointes C -501/06 P, C -513/06 P, C -5 15/06 P et C- 
519/06 P.
116
la concurrence est passee a l’objectif de protection du processus concurrentiel, ce qui demontre 
clairement l’influence de l’economisme au sein meme du droit de la concurrence. II n’en reste 
toutefois pas moins l’intention de proteger les consommateurs europeens de la part de la 
Commission509.
Meme si l’Union europeenne a des objectifs prioritaires au regard de sa construction 
economique et politique, il ressort que son dessein n ’est pas de deprecier le bien-etre des 
consommateurs. Au contraire, elle s’en inquiete. Somme toute, l’efficience economique et la 
protection du consommateur semblent etre sur un pied d ’egalite, alors que le caractere finaliste 
du premier semble etre lui-meme remis en cause par une partie de la doctrine modeme. 
Vehiculee par l’Ecole de Chicago510, l’efficience economique, en s’entendant comme le resultat 
de la maximisation de la richesse511, permettrait de justifier la libre concurrence. Toutefois, cette 
vision neo-classique semble connaitre ses propres lacunes. D ’une part, et non la moindre, c’est le 
caractere finaliste de l ’efficience economique qui est intrinsequement remise en question. Ainsi, 
selon la professeure Anne-Lise Sibony, ce serait un amalgame et un euphemisme de considerer 
que l’efficience est une fin credible des regies normatives de la concurrence512. D ’autre part, ses 
tenants eux-memes ont du redefinir sa portee, aux depens de leur ideologie naturaliste et 
restrictive513. Ainsi, lorsqu’il a ete question de reinterpreter les dispositions du Sherman Act, les
509 Le Traite sur le fonctionnement de 1’union europeenne ne prevoit rien de moins lorsqu’il institue a son article 12 
que « les exigences de la protection des consommateurs sont prises en consideration dans la definition et la m ise en 
oeuvre des autres politiques et actions de l'Union » (T.F.U.E., art. 12).
Comme le note l’ancien vice-president du Conseil de la concurrence Christian Huveneers, « Dans le cadre de 
1’objectif specifique et habituel de la politique de concurrence, la preservation du processus concurrentiel, les 
Pouvoirs publics adherent en principe a un « thdoreme » de base de l ’econom ie de marche selon lequel, sous de 
nombreuses conditions theoriques du m odele dit neo-classique, la concurrence effective (workable competition) sur 
les marches assure qu’en longue periode, le niveau des prix individuels tendra a s ’egaliser aux couts dits marginaux 
des differents biens et services, ces couts etant eux-m emes minimises et determinant la taille optimale des unites de 
production utilisees a pleine capacite. Cette situation efftcace est designee par toute une serie de termes jargonnants 
tels l’optimisation du bien-etre (welfare), la maximisation du surplus des consommateurs ou encore 1’efficience  
allocative. » Christian H u v e n e e r s , « Les multiples objectifs de la politique de concurrence : un systeme de N  
equations a N + l inconnues ? », (2008) 1 D e Boeck Superieur 9, p. 11.
510 Elle a notamment ete pensee par l ’econom iste et philosophe Adam Smith (A. Sm ith, pr6c., note 181) mais aussi 
par le juriste americain Robert H.Bork (Robert H.BORK The antitrust P aradox, Simon Schuster, 1978).
511 Anne-Lise SlBONY, « Du bon usage des notions d ’efficacite et d ’efficience en droit», dans Laurence G a y , 
Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI et Ariane V i d a l - N a q u e t ,  L 'efficacite de la  norm e juridique. Nouveau vecteur de  
legitim ite, Bruxelles, Bruylant, 2012, 61, a la page 62.
512 Id., p. 66.
513 L. Z e n o u v o u , prec., note 7, p. 424 et 425.
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partisans de l’Ecole de Chicago ont cherche a re-legitinier l ’efficience economique sous la coupe 
de la protection du consommateur514. Cela paraitrait justifie au regard de l’efficience allocative, 
que comprend la notion plus large d ’efficience economique, puisqu’elle fait en sorte que les 
consommateurs aient droit aux prix les plus bas possibles. Si la controverse est loin d’etre close, 
des liens etroits entre ces finalites existent si bien qu’il est courant de retrouver que :
« I ’objet des lois antitrust est d'assurer la competitivite de Veconomie en se fondant 
sur I ’hypothese selon laquelle grace a la concurrence les desirs des consommateurs 
seront satisfaits au plus bas prix possible et les biens seront produits au moindre 
cout c'est a dire avec Vutilisation de la plus faible quantite de ressources possibles. 
[Ainsi,] en termes economiques, la concurrence maximise[ra\t] le bien-etre des 
consommateurs, d ’une part, en accroissant I ’efficience allocative (i.e. en dirigeant 
les ressources vers la production de ce qui repond le mieux aux desirs des 
consommateurs) et Vefficience productive (i.e. en obligeant les offreurs a utiliser les 
ressources de la faqon la plus econome) et, d ’autre part, en favorisant I ’efficience 
dynamique (I’innovation). Ainsi, en promouvant la concurrence, I ’antitrust vise a 
maximiser la taille du “ gateau economique ’’; la question de savoir comment ce 
gateau doit etre reparti est, quant a elle, I ’objet d ’autres legislations »515.
Pour la professeure Anne-Lise Sibony, cette metaphore patissiere ne sert qu’a « populariser [...] 
I ’idee selon laquelle la maximisation des richesses serait un bon but»  alors que d ’unanimes 
criteres economiques viennent la contredire516.
Si les debats entre protection du consommateur et efficience economique sont passionnes, 
il ressort de ces reflexions que le second semble etre rigoureusement remis en cause au profit de 
la premiere. La prise en consideration du consommateur au sein des politiques publiques de la 
concurrence pourrait finir par etre, grace au discours juridique, un objectif ultime. Une certaine 
souplesse apparait deja au Canada a travers le critere ponderateur du surplus du consommateur. 
En Europe, une meme approche se devoile puisque lorsqu’efficience et concurrence sont 
incompatibles sur une situation donnee, les instances communautaires peuvent privilegier la
5,4 Id.
515 Ernest GELHORN, Antitrust Law  an d  Econom ics, Nutshell Series, W est Publishing Compagny, 1984 : Cite par 
Frdddric Je n n y , « Droit europeen de la concurrence et efficience econom ique », (1 9 9 3 ) 63 R evue d'econom ie  
industrielle 193, p. 193.
516 A.-L. SiBONY, pr6c., note 511 , p. 69.
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seconde si des considerations consumeristes le commandent517. Cette prise en consideration du 
bien etre du consommateur nous permet de retrouver un sentiment d ’accalmie puisque ses 
intentions viennent converger avec celles initiales au droit d’auteur. II convient desormais 
d ’apprehender les dispositifs pris par le droit de la concurrence en cas de depassement des droits 
d ’auteur par son titulaire (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - Les cas courants d ’infraction au droit de la concurrence
Comme tout regime juridique, le droit d ’auteur connait ses limites. Ainsi, lorsqu’un 
titulaire de droit d ’auteur malveillant veut attirer une clientele, voire monopoliser un marche, il 
peut venir outrepasser ses droits en les utilisant a mauvais escient. II est alors communement 
admis que ces pratiques peuvent entrer en conflit avec le droit de la concurrence, a travers les 
infractions de cartels et d ’abus de position dominante (B), ou voire meme avec le Code civil au 
titre de la concurrence deloyale (A).
A. La concurrence deloyale, une disposition prometteuse
Oscillant entre protection du public et protection du commerce, le delit en concurrence 
deloyale, incame dans l’utilisation de moyens frauduleux pour attirer la clientele d ’un 
concurrent518, semble a priori representer « l ’impitoyable liberte du commerce »519. Comme le 
relevait deja en 1914 Charles Chevenard,
5,7 A ce titre, l ’ancien vice-president du Conseil de la concurrence notait lorsqu’il etait encore en fonction que 
« L'idee de 1 ’article 3 du Traits que la concurrence n ’est pas une fin en soi constitue aussi la base, en droit europeen 
de la concurrence, du critere d’interet public qui peut assurer la liceite de restrictions a la concurrence : le recours au 
critere d’interet public dans une legislation sur la concurrence « n ’est pas destine a introduire des mesures dirigistes, 
mais au contraire a assouplir, en faveur des entre- prises, une interdiction de principe » (C. H u v e n e e r s , prec., note 
509, p. 15).
518 Andre N a d e a u  et Richard N a d e a u , Traite pra tiqu e de la  responsabilite civile, Montreal, W ilson et Lafleur, 
1971, p. 222 : « On peut dire, d ’une maniere generale, que la concurrence est deloyale si elle contraire aux “  usages 
honnetes ”  de 1’industrie ou du commerce. C ’est qu’elle depasse alors les limites de requite. »
519 Karl M a r x ,  M anifeste du p a rti communiste, Paris, Ed. 10/18, 2004, p. 22 : C ite par Antoine P i r o v a n o ,  « La 
concurrence deloyale en droit franpais », (1974) 26-3 R evue internationale de dro it com pare  467, p. 468
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« la concurrence est I ’ame du commerce; elle necessite un effort incessant et est, a ce 
titre, le principal facteur de progres economique »520.
Avant tout histoire de courtisanerie, l’histoire du commerce nous apprend que sa clef de 
voute est la clientele521. La competition entre les marchands peut etre impitoyable, et parfois 
couteuse. Si les tribunaux tant canadiens522 que franqais523 reconnaissent que cette liberte 
concurrentielle est necessaire, et que par ce fait meme seul le detoumement d ’une clientele n ’est 
pas illicite, ils remarquent que ce jeu doit s ’appliquer selon des regies communement acceptees. 
L ’action en concurrence deloyale semble alors se presenter comme l’agent de liaison entre la 
liberte supreme de la concurrence et les obligations du Code civil que se doivent les concurrents. 
Au-dela, croyons-nous, elle consacre les limites inherentes a la libre concurrence. En 
sanctionnant tout moyen malhonnete pour arriver a la conqueto do la cliontolo, ootto aotion 
permet d’epurer le marche pour une concurrence plus saine. Finalement, dirons-nous, elle 
protege la concurrence d ’elle-meme, en lui instaurant des limites. L ’une d ’entre elles est le droit 
de la propriete intellectuelle.
II est courant qu’en plus (ou a la place) d ’invoquer une violation de leurs droits d ’auteur, 
les titulaires instituent un recours en concurrence deloyale524. Ainsi, si une entreprise a usurpe
520 Charles CHENEVARD, Traite de la  concurrence deloyale en m atiere industrielle et com m erciale, Geneve, Ktindig, 
1914, p. 6 et 7.
521 Stefan M a r t in , « Concurrence deloyale et confiscation des profits en droit civil quebecois: bien mal acquis ne 
profile pas », (2002) 14-3 C.P.I. 775, p. 792.
522 C iba-G eigy Canada Ltd. c. A potex Inc., [1992] 3 RCS 120, p. 135 : « Cependant, les commerpants doivent 
respecter certaines regies qui, avant d'etre juridiques, sont au m oins morales : [et la elle cite Charles Chenevard 
selon lequel “ Autant l'effort fait pour enlever a 1'adversaire la position qu'il occupe, pour attirer a soi la vente par 
l'offre de meilleures marchandises a de meilleures conditions est legitim e, lorsqu'on n'utilise que des moyens loyaux, 
autant cet agissement est blamable lorsqu'il viole les regies d'honnetete et de bonne foi qui sont a la base des 
transactions commerciales ” ] ». Voir egalement, Charles CHENEVARD, prec., note 520, p. 11.
523Voir notamment : Cass., com ., 18 fevrier 1969, Legifrance, n° 67-13482 : « Attendu que ces motifs et les 
circonstances de fait retenues par la Cour d'appel excluent non seulement un ddtoumement de clientele realise 
volontairement a l’aide de manoeuvres ou un abus de droit, mais aussi de simples imprudences ou negligences  
susceptibles d'etre consideree com m e fautives dans les rapports entre commerpants par application des dispositions 
de I'article 1383 du Code civil »; et plus recemment CA., Versailles, 2 decembre 2010, Legifrance , n° 09/06503 : 
« considerant que [...] il n'en demeure pas m oins qu'en faisant fabriquer [..]une copie servile du module, dans le 
meme coloris et un tissu identique, alors qu'elle ne pouvait m6connaitre les droits detenus par la societe  
[demanderesse], la socidtd [appelante] a manque a l'obligation de loyaute qui doit presider aux relations 
commerciale ».
524 Voir notamment : C ardw ell c. Leduc., (1962) 23 FoxPatCas. 101 (C. de L’E), p. 99 ou les propos du demandeur 
sont intdressants en ce qu’ils notent que « This is an interesting example o f  how a literary work may not only
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des documents confidentiels, susceptibles d ’etre protegees par le droit d ’auteur, ou a encore, 
par exemple, copie l’habillage d ’une oeuvre de l’esprit pour creer une confusion dans l’esprit des 
consommateurs, elle n ’aura pas attire la clientele de son concurrent mais l’aura vole526. La 
victime de cette machination frauduleuse s ’en retrouvera grandement defavorisee. Si une action 
en contrefa9 on ou en violation des droits d ’auteurs permet seulement de faire reconnaitre ces 
droits a son titulaire, la concurrence deloyale vise, plus largement, a mettre fm au comportement 
fautif et a en reclamer un dedommagement. Elle ne s’arrete done pas a la violation de droits 
privatifs de titulaires de droit d ’auteur mais comprend toute pratique commerciale abusive allant 
de la confusion au denigrement du concurrent en passant par la volonte de desorganiser son 
entreprise, ces actes se faisant souvent via une atteinte a des creations protegees. Ainsi, la 
popularite de cette action semble s’expliquer du fait que « le premier interesse est le concurrent
amount to infringement o f  copyright, but may, by virtue o f  similarity or identity o f  appearance or get-up, also 
constitute unfair competition in violation o f  section 7b) o f  the Trade-Marks Act. This decision should serve as a 
warning to those traders who consider it fair game to copy the format o f  a competitor’s labels and to plagiarize the 
directions for use contained on the wrappers o f  competitor’s product. It is obvious that few traders understand that 
directions for use o f  a product and other indicia on a container may be the subject o f  copyright and it is unfortunate 
that there are not more traders as vigilant o f  their rights as the present p lain tiff»; TV Guide Inc./TV Hebdo Inc. c. 
Publications La Semaine Inc., (1984) 9 C.P.R. (3d) 368 (C.S.Que.); Milionis c. Petropoulos., (1988) 23 C.P.R. (3d) 
52 (Ont. H.C.J.); G roupe Polygone Editeurs Inc. c. Serna Communications Inc., (1994), 59 C.P.R. (3d) 449 (C.S. 
Que.) et Groupe P olygone Editeurs Inc. c. Serna Communications Inc., (1994) 59 C.P.R. (3d) 454.
525 Voir notamment : R BC D om inion Valeurs im mobilieres Inc. c. M errill Lynch Canada Inc., [2008] 3 RCS 79. En 
P espece, des anciens em ployes avaient ete accuses d’avoir concurrence deloyalement leur ancien employeur, en 
usurpant et en utilisant ses donnees confidentielles, alors mem e qu’aucune clause de non-concurrence n ’avait 6t6 
prdvue. La Cour les a lourdement sanctionne en reparation de la perte des profits a compter de leur preavis de depart 
inadequat et ceux futurs attribuable a la concurrence deloyale mais aussi a des dommages et interets punitifs. Dans 
l ’affaire Frigo-Rem orques Inc. c. R em illard., [2008] J.Q. 3582, le juge Marc David reprend les propos de la juge 
Bich (tenus lors de 1’affaire Concentres scientifiques Belisle Inc. c. Lyrco Nutrition Inc., [2007] J.Q. n°4411, 2007  
QCCA 676, par. 37, 39 et 42.) selon laquelle Particle 2088 du Code civil du Quebec fait effectivem ent perdurer le 
devoir de loyaute du salarie a son employeur pendant toute la duree du contrat de travail et mem e apres sa rupture, 
dans un d61ai raisonnable. Toutefois, « apres l'expiration de ce delai raisonnable, l'ex-salarie n'est plus assujetti 
qu'aux regies ordinaires applicables a la concurrence (en vertu de Particle 1457 C.c.Q.) ». En outre, alors que la 
notion de confidentialite de documents semblait devoir etre interpretee restrictivement dans cette affaire, la decision  
F reetim e Omnimedia c. Weekendesk France., 2009 QCCS 24 (C anlll), par. 60, vient estimer que « le fait qu'un 
document puisse contenir des informations qui, prises individuellement, sont accessibles au public ne nie en rien le 
caractere confidentiel associe a la compilation de ces informations ». Notons que ces documents pourraient etre 
protegees par le droit d’auteur et le fait qu’ils soient confidentiels ne viendrait alors pas compromettre la portee de 
Paction en concurrence ddloyale.
526 S. M a r t in , prec., note 521, p. 792 :« Celui qui enfreint ces regies ne se constitue pas une clientele, il la vole ».
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lese par l’acte deloyal »527. Mais, pour Charles Chenevard, ce serait plutot « l’acheteur [qui] est 
le premier lese » . Les tribunaux canadiens soulignent ce point en n o tan t:
« il ne devrait jam ais etre perdu de vue que les litiges en matiere de [...] concurrence 
deloyale concement I’interet public. La reputation d'un commerqant est protegee, 
non seulement dans son interet personnel, mais aussi pour que le consommateur ne 
puisse pas etre frauduleusement incite a acheter les produits de A quand il veut 
acheter ceux de B. 529»
Ainsi, dans la decision de principe en concurrence deloyale Ciba-Geigy Canada Ltd. c. 
Apotex Inc., la Cour supreme estime qu’« il ne fa it aucun doute que la confusion, qui constitue 
Velement essentiel du delit de passing-off doit etre evitee dans Vesprit de toute la clientele, 
qu'elle soit directe — dans ce cas, Von pense aux revendeurs — ou indirecte — il s'agit alors des 
consommateurs. La preuve de la reputation ou notoriete propre et de la tromperie n'a jam ais ete 
limitee par les tribunaux aux seuls clients directs de la personne invoquant son droit »530. 
L ’action en concurrence deloyale s’inscrit alors dans notre cadre d ’etude puisqu’elle permet, en 
sanctionnant les abus commerciaux531, de proteger le public mais aussi les droits d ’auteur sur 
lesquels sont fondees la viabilite et la reputation d ’une entreprise.
Mais l’action en concurrence deloyale existe-t-elle vraiment ? Si cette question peut etre 
surprenante tant la reponse, a la lecture des jurisprudences, semble evidente, il n ’en reste pas 
moins que la doctrine releve de plus en plus sa fragilite. A l’epoque de sa fondation532, 
puisqu’aucune disposition ne venait condamner les abus du commerce, le chapeau de la 
responsabilite civile semblait repondre adequatement au besoin d ’encadrer le recours en
527 Louis MERM lLLOD, Essai sur la notion de concurrence deloya le  en France et aux Etats-U nis, These de doctorat, 
Lyon, Fcault6 de droit et des sciences economiques, Universite de Lyon, 1954, p. 176.
528 C . CHENEVARD, pr6c., note 520, p. 20.
529 G eneral Baking Co. c. Gorman, 3 F.2d 891 (1" Cir. 1925), p. 893.
530 C iba-G eigy Canada Ltd. c. Apotex Inc., [1992] 3 RCS 120, p. 140
531 Sur ce point, Antoine Pirovano releve l ’« aspect disciplinaire, r6pressif meme, de Faction en concurrence 
deloyale » : Antoine P ir o v a n o , prec., note 519, p. 468, par. 3.
532 Au Canada, il a dtd enonce en 1842 dans Faffaire P erry  c. Trueffit., (1842) 6 Beav. 66, 49 E.R. 749. En France, il 
sem ble exister au moins depuis le 23 avril 1852, date a laquelle le tribunal de commerce de V ersailles a juge que « si 
la liberty comm erciale est erigee en principe sacr6 auquel il faut se garder de porter atteinte. Cette liberte ne
comporte pas l ’emploi de m oyens qu’on ne saurait avouer, et qui ne sont pas a l’usage des commerpants guides par
la bonne foi et la loyaute. » : Cite par Marcia P in e t , Le dro it d e  la concurrence deloyale en dro it p r iv e  qu ibeco is, 
memoire de maltrise, Ottawa, Faculty de droit, Universite d ’Ottawa, 1989.
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concurrence deloyale533. Si ce fondement lui confere une souplesse certaine en ce que les juges 
peuvent facilement adapter les faits aux solutions, cela leur permet egalement, et la reside le 
danger, d ’interpreter a leur guise les conditions requises a l’ouverture du recours534. Cette these, 
defendue d ’ailleurs par certains juristes de renom535, met en avant la specificite de la concurrence 
deloyale qui cadre assurement mal avec les regies generates de droit commun.
Si, au Canada, I’action en concurrence deloyale peut etre fondee egalement sous 1’article 
7 de Loi sur les marques de commerce536, en France elle existe seulement au regard des 
dispositions de responsabilite delictuelle. Ainsi, les titulaires de droits d ’auteur devront, si ce 
n ’est pour proteger une marque dont il serait en outre titulaire, passer par la responsabilite civile 
qui ressort du Code civil537. Bien qu’au Canada, la Cour supreme ait reconnu que certains 
principes generaux canadiens peuvent s’appliquer en droit quebecois538, il ne faut pas perdre de 
vue qu’en s’inscrivant dans les regies de la responsabilite civile, il faut prouver une faute, un
533 Au Canada, comm e le precise Me Alexandre Steele, « le principe de la concurrence deloyale emane du droit 
anglais et constitue un principe de Common Law bien 6tabli. Au Canada, ce principe de Common Law est 
Egalement applicable dans toutes les provinces, sauf le Q u eb ec». Alexandra STEELE, « La protection de 
F arrangement visuel de livres, disques, revues et films en vertu de la concurrence deloyale », (2006) R obic.ca, p. 3, 
en ligne : < http://www.robic.ca/admin/pdf/850/347F-AST-2006.pdft>. Au Quebec, c ’est sur l ’article 1457 du Code 
civil du Quebec, qui regit la responsabilite civile extracontractuelle, que se fonde Taction en concurrence deloyale 
(C.c.Q., art. 1457). En France, elle est fondee integralement, en vertu des articles 1382 et 1383 du Code civil (C. 
civ., art. 1382 et 1383).
534 Pierre-Andre Dubois et Benoit C l e r m o n t , « Sur une prospective du droit canadien de la concurrence deloyale : 
contradictions et tolerance ? » (1997), 10-1 C.P.I. 295, p. 295 et A. P ir o v a n o , pr6c., note 519, p. 467.
535 A ce sujet, voir notamment : P. R o u b ie r , prec., note 2; L. M e r m il l o d , prec., note 527; Louis J o s s e r a n d , D e  
Vesprit des lois et de leur relativite, 2C ed., Paris, Dalloz, 2006; Georges R ip e r t , Traite elemerttaire de droit 
com m ercial, Paris, L.G.D.J., 1986.
536 Loi sur les marques de com m erce  (ci-apres « L.M.C »), L.R.C. (1 9 8 5 ), ch. T-13. Ce faisant, le Canada semble 
avoir suivi a la lettre Particle 10 de la Convention de Paris pou r la  protection  de la propriete  industrielle qui dispose 
que « les pays de 1’Union sont tenus d'assurer aux ressortissants de l ’Union une protection effective contre la 
concurrence deloyale » en ce qui concem e, comme son nom et son premier article Findiquent, les brevets el les 
marques de commerce (Convention de P aris pou r la protection  de la  proprie te  industrielle, (1983), art. 10). « Une 
interrogation demeure toutefois : la Cour n ’indique pas si, de maniere residuaire, Faction peut etre portee sur le 
fondement du delit general de substitution lorsque celle de Particle 7b) de la Loi sur les marques de com m erce est 
inoperante. C ’est ici que l ’effet rdflexe intervient. Si un recours ddictuel demeure possible, il le sera en rai- son 
d ’616ments autres que ceux necessaires a Fetablissement du ddlit en droit des marques. Or, les conditions 
d ’ouvertures des deux recours etant similaires (une preuve d ’achalandage, un risque de confusion et un domm age), il 
semble que les chances de reussir la ou Faction specifique a ete rejetee soient plutot minces, sauf a demontrer que la 
cause de la confusion resulte d ’autre chose que de Femploi d ’une marque, deposee ou non. » Pierre-Emmanuel 
M o y s e , « Le club des cinq et les mysteres du droit de la concurrence » (2 0 0 9 ) 21 -2  C.P.I. 4 89 , p. 493 .
537 C. civ., art. 1382 et 1383.
538 Sports Maska c. C anstar Sports Group Inc., [1994] J.Q. n° 2044, par. 40.
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dommage et un lien de causalite539. Transposee a la particularite de Taction, les juges tant 
franqais que canadiens perfoivent qu’au titre de la faute doit etre prouve par le demandeur540 un 
acte de denigrement, de confusion541 ou de disorganisation de Tentreprise qui constituent les 
trois categories d ’agissements deloyaux admis en concurrence deloyale542. Ainsi, si Tentreprise 
demanderesse ne prouve pas de maniere suffisante Tagissement deloyal, son action sera rejetee, 
tel fut le cas dans 1’affaire Sports Maska c. Cans tar Sports Group Inc. alors meme que la 
demanderesse avait foumi des sondages, somme toute, concluants543. Les avocats Pierre-Andre 
Dubois et Benoit Clermont s’alarment devant la conclusion de la Cour, remarquant que 
desormais :
« on peut alors, dans ce contexte, s'interroger sur le niveau de preuve qu'une partie 
devra atteindre pour demontrer qu'il y  a risque de confusion dans Vesprit du public 
entre son produit et celui d'un de ses concurrents. Dans les circonstances de cette 
demiere decision, meme une preuve mathematique, quantifiant ce risque, Jut 
ecartee. » 544
539 A. S t e e l e , prec., note 533, p. 8. •
540 Pour la France, voir recemment : CA., Noumea, 15 janvier 2013, Legifrance, n °l 1/00071 et pour le Canada : 
Sports Maska c. Canstar Sports G roup Inc., prec., note 538, par. 61.
541 Au Canada, il s ’agit du passing-off. C iba-G eigy Canada Ltd. c. Apotex Inc., prec., note 530, p. 120 : « En dehors 
des pays du comm on-law, le passing-off n ’a pas d ’autre equivalent lexicologique exact et, em general, ne constitue 
pas un d61it en soi. En France, par exem ple, il est 1’une des facettes de la concurrence deloyale et sa sanction est 
basee sur la responsabilite civile ».
542 Sports Maska c. C anstar Sports Group Inc., prec., note 538, par. 53 : « Les auteurs qu6becois, comm e les auteurs 
fran?ais, ont reconnu trois categories d'actes de concurrence deloyale : a) Les actes de confusion b) Les actes de 
denigrement c) Les actes de d6sorganisation ».
543 Id., par. 17-24.
544 P-A Du b o is  et B. C l e r m o n t , prec., note 534, note 10.
Neanmoins, il nous faut noter que les juges canadiens et franpais ne requierent pas un element intentionnel. Au 
Canada, alors qu’en 1971, Andre Nadeau et Richard Nadeau notaient que « nos tribunaux exigent un element de 
mauvaise foi ou du moins une intention de nuire pour qu’il y  ait concurrence deloyale » (A. N a d e a u  et R. N a d e a u , 
prec., note 518, p. 222 citee dans l ’affaire C iba-G eigy Canada Ltd. c. A potex Inc., prec., note 530, p. 133), les juges 
considerent qu’a travers « Consum ers D istributing Co. c. Seiko Time Canada Ltd., [1984] 1 RCS 583, [la] Cour 
rappelle, a la p. 601, que les exigences de faction en passing-off ont legerement 6volu6 depuis une centaine 
d'annees: ... il faut se rappeler que cette regie est fondee sur le delit civil de tromperie et, bien que depuis le milieu 
du dix-neuvieme siecle l'intention de tromper ne soit plus necessaire (nos soulignes), il faut a tout le moins que la 
confusion dans l'esprit du public soit une consequence probable de la vente ou de la m ise en vente par le defendeur 
d’un produit non fabrique par le demandeur et que Ton fait passer pour le produit du demandeur ou Fequivalent ».
Les juges franpais s ’alignent avec cette position en estimant que « Taction en concurrence deloyale suppose 
seulement l’existence d’une faute, sans requerir un element intentionnel» : Cass., com ., 13 novembre 2003, 
Legifrance, n° 01-11.453.
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Si la specificite de la faute en concurrence deloyale demontre sa difficile adaptation aux 
regies de droit commun, en plus d ’accorder une trop grande marge de manoeuvre aux juges, c’est 
surtout la notion de dommage qui souleve des difficultes. En responsabilite civile delictuelle, la 
preuve de l’existence d ’un prejudice direct, personnel et certain doit etre apportee par la 
demanderesse. Force est de constater que ce principe civil cadre mal avec la perte d ’achalandage 
que peut subir la victime, difficilement quantifiable puisqu’il ne s’agit que d ’une supposition. 
Comment savoir si elle aurait ecoule ses ventes si elle n ’avait pas du faire face a une concurrence 
deloyale ? Si les juges frantpais ont clairement permit cette contradiction, n ’exigeant des lors plus 
la preuve d ’un dommage545, les juges canadiens ont maintes fois hesite546 avant de s’aligner avec 
cette position. En 1992547, la Cour supreme du Canada ira meme jusqu’a relever que 
l’achalandage sur lequel porte Faction en concurrence deloyale constitue un veritable droit de 
propriete pour son fabricant, venant par la meme redonner vie a la these du droit reel de la 
clientele548. Mais, interpreter les agissements deloyaux comme une violation d ’un droit de 
propriete obligerait inevitablement a transformer la charge de la preuve de dommages en une 
seule presomption549. Meme si les avocats Clermont et Dubois notaient, en 1997, que la Cour ne 
semblait pas suivre ce raisonnement en demandant a la demanderesse un quantum de dommages
545 Cass., com ., 29 septembre 20 0 9 , Legifrance, n° 0 8 -2 0 .4 8 6  : « Attendu que pour rejeter la demande en reparation 
des faits de concurrence deloyale, la cour d’appel retient qu’il n ’y a pas lieu de faire droit a la condamnation [...] 
puisqu’il appartient [a la requerante] de demontrer l ’6tendue de son prejudice si elle entend obtenir reparation; 
Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’elle admettait qu’il decoulait des actes deloyaux constates, l ’existence d ’un 
prejudice, fut-il moral, resultant des precedes fautifs utilises par la societe [ddfenderesse], de nature a l ’assimiler par 
confusion a la societe [demanderesse], errant ainsi un trouble commercial, la cour d’appel a viole [Particle 1382 du 
Code civil] ». A  ce sujet, voir Egalement : Cass., com., 25 fevrier 20 0 3 , Legifrance, n° 0 0 -1 9 .7 0 7 ; Cass., com., 25  
janvier 2 0 0 0 , Legifrance, n° 9 7 -1 9 .9 5 7 ; et plus recemment, CA., Noumea, prec., note 531 : « selon une 
jurisprudence constante, si faction en concurrence deloyale requiert la preuve de Texistence d'un prejudice 
necessairement direct, personnel et certain, celui-ci est constitue par le fait de la rupture de Tequilibre dans la 
competition de sorte qu'un concurrent a un intdret certain a faire cesser de tels agissements sans avoir a demontrer 
Tampleur du dommage subi, son existence se deduisanl necessairement des actes ddloyaux constates » [Ainsi] « bien 
que fondee sur les articles 1382 et 1983 du code civil, Taction en concurrence deloyale n'exige pas de demontrer 
Texistence d’un prejudice realise puisqu'il y a lieu de proteger un element du fonds de commerce. II n'appartient done 
pas a Tentreprise victim e de la concurrence deloyale comm e Ta souligne le premier juge de justifier d'une perte de 
clientele ou d'une baisse de chiffre d'affaires ».
546 Voir notamment : Via R ail Canada Inc. c. Location Via Route Inc., [1992] R.J.Q. 2 1 0 9 , p. 2121: « Comme 
Tappelante n'a prouvd aucun dommage, il (sic) a dcarte la possibility du recours en injonction permanente pour ce 
seul m otif ».
547 Consumers D istributing Co. c. Seiko Time Canada Ltd., [1984] 1 RCS p. 598 ; repris par Ciba-C eig}’ Canada  
Ltd. c. Apotex Inc., prec., note 530 , p. 134; Sports M aska  c. Canstar Sports Group Inc., prec., note 5 3 8 , par. 33 et 
34.
548 Voir notam m ent: P. R o u b ie r ,  prec., note 2; G. R i p e r t ,  prec., note 535.
549 P-A D u b o is  et B. C l e r m o n t ,  prec., note 534 , note 13.
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precis lors de requetes en injonction interlocutoire550, plusieurs affaires semblent, somme toute, 
montrer un certain « assouplissement» de la part des juges551, ce que l’avocat Stefan Martin 
partageait en 2002552.
Cette inadaptation des regies de concurrence deloyale aux regies de droit commun 
montre, croyons-nous, la naissance de son autonomie. Si l ’apprehender comme une violation 
d ’un droit reel permet de la reveler, c’est une approche en terme d ’abus de droit qui nous semble 
presenter une perspective plus prometteuse553. Etudier faction en concurrence deloyale nous a 
oblige de sortir des senders battus puisqu’elle ne conceme ni exactement la concurrence, ni 
seulement le droit d ’auteur. Pour autant, nous avons montre son potentiel. Elle permet 
effectivement de rendre compte de son role d ’agent de liaison entre la liberte de la concurrence et 
les droits d ’auteur, et plus largement de toutes les pratiques commerciales ffauduleuses. II est 
alors surprenant qu’elle ne fasse pas l’objet de plus grandes attentions mais surtout que les 
legislations de la concurrence ne s’en enquierent pas. Voyons plutot de quelle maniere et sur 
quels aspects les politiques de concurrence se preoccupent de 1’exercice des droits d ’auteur (B).
B. Ententes anticoncurrentielles, abus de position dominante et droit d ’auteur
Les droits d ’auteur peuvent etre concemes par l’application du droit de la concurrence a 
titre individuel mais aussi au titre de leur gestion par les societes de perception, que nous avons 
choisi d ’ecarter de notre etude pour deux raisons. D ’une part, cela aurait tout simplement suscite 
de trop longs developpements. D ’autre part, meme si les societes de gestion soulevent la critique 
de la politique de concurrence puisqu’en regroupant plusieurs auteurs, elles controlent la 
disponibilite des oeuvres, il n ’en reste pas moins qu’elles representent les interets des createurs.
550 Id., note 16.
551 Voir : Groupe P olygone-editeurs Inc. c. Serna Communications Inc., [1994] J.Q. 1529; M archand de  vins Inc. c. 
Vincor International Inc., REJB 1998-04523 (C.S.); K isber Co. Ltd. c. R ay K isber Associates Inc., [1998] R.J.Q. 
1342, 1357 (C.A.).
552 S. M a r t in , prec., note 521, p. 782 : « l ’analyse de la jurisprudence rendue en la matiere durant les 30 demieres 
annees permet de constater un «assoupIissement» de 1’application des criteres traditionnels de la responsabilite 
civile. [ . . .]  il est ddsormais admis qu’un simple dommage eventuel puisse ouvrir un droit a reparation ».
553 Ce que la Cour supreme sem ble avoir implicitement apprdhende en notant « par souci d’exactitude, je  mentionne 
egalem ent que la concurrence deloyale pourrait eventuellement engendrer la responsabilite civile par le biais de la 
theorie de Tabus de droit » ; R ocois construction  c. Quebec R eady M ix Inc., [1990] 2 RCS 440, par. 205.
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De ce fait, il est somme toute possible qu’en leur absence, les titulaires de droit d ’auteur auraient 
effectue les memes choix554. Dans les deux cas, les droits d’auteur sont susceptibles d ’affecter la 
concurrence en mettant son titulaire en position dominante sur un marche, notamment par 
1’intermediate des licences. Ce sont alors essentiellement les droits patrimoniaux qui entrent en 
conflit avec le droit de la concurrence puisqu’ils permettent a son titulaire de s’opposer a un 
refits de licence qui peut, tel un refus de vente ou de prestation, s’averer abusif lorsque le titulaire 
jouit d ’une position dominante sur le marche. Ces contrats d’exploitation peuvent meme etre 
sanctionnes au titre de cartel s’ils visent une restriction, voire une eradication, de la concurrence 
sur le marche pertinent.
Alors que, par sa nature, le monopole confere par le droit d ’auteur serait 
anticoncurrentiel, les legislateurs canadiens et fran^ais s’entendent, par principe, pour ne pas le 
considerer comme tel. Cette volonte est justifiee par la participation des droits d ’auteur au 
progres economique. S’ils etaient condamnes par la politique de concurrence, cela aurait des 
consequences nefastes pour le commerce, et ultimement pour les consommateurs puisque les 
vertus incitatives a la creation du droit d ’auteur disparaitraient555. II est alors reconnu, de prime 
abord, que 1’exclusivite octroyee par le droit d ’auteur, et les autres droits de la propriete 
intellectuelle, ne permet pas de justifier d ’une pratique anticoncurrentielle, au titre de l’abus de 
position dominante556.
554 Concemant la politique de la concurrence sur les societes de gestion, voir notamment pour le Canada : B u r e a u  
d e  l a  c o n c u r r e n c e , Rapport« Les relations entre le droit de la concurrence et le droit de la propriete intellectuelle. 
Preoccupations actuelles et d6fis a venir pour industrie C anada», mars 2006, en ligne 
<http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/ffa/02285.htm l#2Bl>, En Europe, ces inquietudes 
semblent partag6es pour les societes de gestion : COMMISSION e u r o pe e n n e , Communique de presse « Competition: 
Commission sends Statement o f  Objections to the International Confederation o f  Societies o f  Authors and 
Composers (CISAC) and its EEA members », fevrier 2006, memo 06/63, en ligne : < http://europa.eu/rapid/press- 
release M EMO-06-63 en.htm>. Pour plus d ’informations a ce sujet, lire : G. B e a u d o in , prec., note 7 et F. 
B e n h a m o u  et J. Fa r c h y , prec., note 240, p. 52 et 53.
555 F. B e n h a m o u  et J. Fa r c h y , prec., note 240, p. 10 et 11.
556 Ainsi, le legislateur canadien prevoit une exception a 1’article 79 de la L oi sur la  concurrence qui etablit 
rinfraction d ’abus de position dominante, en son cinquieme paragraphe : « Pour l ’application du present article, un 
agissement resultant du seul fait de l’exercice de quelque droit ou de la jouissance de quelque interet decoulant de la 
Loi sur les brevets, de la Loi sur les dessins industriels. de la Loi sur le droit d/auteur, de la Loi sur les marques de 
commerce, de la Loi sur les topographies de circuits integres ou de toute autre loi federate relative & la propriete 
intellectuelle ou industrielle ne constitue pas un agissement anti-concurrentiel » (L.R.C., art. 79). En Europe, ce sera 
sur le fondement de Particle 36 du Traite sur le Fonctionnement de l ’Union Europeenne (anciennement Particle 30 
du Traite de Rome) qu’il est stipule que « les dispositions des articles 34 et 35 ne font pas obstacle aux interdictions 
ou restrictions d'importation, d'exportation ou de transit, justifiees par des raisons de [ . . .]  de protection de la
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Mais, comme tout ordre juridique, le droit d ’auteur a ses limites. Timidement, les 
legislateurs ont done emis, des le depart, certaines exceptions. Le droit communautaire precisera 
ainsi au second alinea de cette derogation qu’elle «n e  doi[t] constituer ni un moyen de 
discrimination arbitraire ni une restriction deguisee dans le commerce entre les Etats 
membres »557, explicitant des lors que les droits d ’auteur ne doivent pas entraver la libre 
circulation des marchandises dans l’Union europeenne, faute de quoi ils seraient consideres 
abusifs. Les objectifs communautaires de la concurrence semblent done clairement primer sur un 
quelconque droit privatif. Si en apparence cette disposition semble extremement limitee, nous 
verrons dans la partie suivante que le legislateur europeen a accorde une grande marge de 
manoeuvre aux ju g e s ; ce qui leur permettra de soumettre litteralement le droit d ’auteur au droit 
de la concurrence558. Le legislateur canadien sera plus circonspect dans sa demarche en 
prevoyant, a l’article 32 de la Loi, un recours special autorisant au juge d ’intervenir en cas 
d ’utilisation excessive d ’un droit de la propriete intellectuelle559. Toutefois, pour une raison
propridtd industrielle et commerciale ». Le champ d ’application de cet article a done suscite des controverses. La 
premiere question consistait a se demander si cet article constitue une exception aux infractions d ’abus de position 
dominante et d ’ententes anticoncurrentielles posees aux articles 101 et 102 dudit Traite. Apres quelques hesitations 
(voir par exem ple : C.J.C.E., Consten S.a.R.L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commission de la Communaute 
econom ique europeenne, 13 juillet 1966, A ff. 56 et 58/64 ou elle refusa et dans C.J.C.E., Parke, D avis and Co c. 
Probel, Reese, Beintema-Interpharm e t Centrafarm, 29 fevrier 1968, Aff. 24/67 ou elle repondit par F affirmative), 
la CJUE est venue se prononcer de maniere fmalement positive dans Faffaire Sirena en 1971 (C.J.C.E., Sirena S.r.l. 
c. Eda S.r.l. et autres., 18 ftvrier 1971, A ff. 40/70, point 5, par. 2) dans la limite bien entendu de Particle 36 du 
Traite. La deuxiem e question tenait a savoir si l ’expression « propriete industrielle et commerciale » comprenait tous 
les droits de la propriete intellectuelle, puisqu’interpr6tee restrictivement elle n ’inclurait que les brevets. La Cour 
repondit Faffirmative de maniere implicite dans Faffaire D eutshe Grammophon (CJUE, D eutsche Grammophon  
G esellschaft m bH  c. M etro-SB-Grofimarkte Gm bH  Co. K G ., 8 juin 1971, aff. 78/70, point 4), ce que d’autres 
decisions jurisprudentielles vinrent confirmer (C.J.C.E., Keurkoop B V  c. N ancy Kean Gifts BV, 14 septembre 1982, 
A ff. 144/81; C.J.C.E., Volvo, 5 octobre 1988, A f f  238/87).
557 T.F.U.E., art. 36.
558 Infra, p. 131-155.
559 L.R.C., art. 32(1) : « Chaque fois qu’il a ete fait usage des droits et privileges exclusifs conferes par un ou 
plusieurs brevets d’invention, par une ou plusieurs marques de commerce, par un droit d ’auteur ou par une 
topographie de circuit integr6 enregistree pour :
a) soit limiter indument les facilites de transport, de production, de fabrication, de foumiture, 
d ’emm agasinage ou de negoce d ’un article ou d’une denree pouvant faire Fobjet d ’un echange ou d’un 
commerce,
b) soit restreindre indument Fechange ou le commerce a l ’egard d ’un tel article ou d’une telle denree ou lui 
causer un prejudice indu,
c) soit empecher, limiter ou reduire indument la fabrication ou la production d ’un tel article ou d ’une telle 
denree, ou en augmenter deraisonnablement le prix,
d) soit empecher ou reduire indument la concurrence dans la production, la fabrication, l ’achat, Fechange, la 
vente, le transport ou la foumiture d’un tel article ou d ’une telle denree,
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procedurale, et ce malgre quelques hesitations, la Cour a rejete l’utilisation des regies du droit de 
la concurrence comme moyen de defense dans une action en contrefa^on560. II appert 
effectivement que le recours special de l’article 32 n ’est ouvert que sur saisine du procureur 
general du Canada561, ce qui le rend indisponible au justiciable562.
Si constater un abus de position dominante dans l’exercice des droits d ’auteur apparait 
delicat, c ’est par le biais des licences que les titulaires de droit d ’auteur sont susceptibles 
d ’affecter la concurrence. Moyen concurrentiel feroce, elles permettent a leur titulaire de choisir 
leur partenaire, et par la meme de se confectionner des barrieres a l’entree du marche dans le but 
de chasser toute concurrence563. Ces contrats d ’exploitation viennent done grandement interesser 
le droit de la concurrence, au titre des ententes conclus pour empecher ou reduire la 
concurrence564. II semblait de jurisprudence constante que le refus selectif d ’accorder des 
licences n ’etait pas une pratique anticoncurrentielle, comme le relevait d ’ailleurs le juge 
Rothstein alors president du tribunal de commerce :
« Bien que la preuve indique que la concurrence entre, pour une part du moins, dans 
le refus de Tele-Direct [la defenderesse, nos precisions] d'accorder des licences 
d'utilisation de ses marques de commerce, il n'en restepas moins que la Loi sur les 
marques de commerce donne aux proprietaires de marques le droit de determiner a 
qui ils delivreront des licences. Les motivations fondant le refus d'octroyer une 
licence a un concurrent sont sans pertinence puisque la Loi ne prescrit aucune limite 
a I'exercice de ce droit »565.
[alors ]la Cour federale peut rendre une ou plusieurs des ordonnances visees au paragraphe (2) dans les 
circonstances qui y sont decrites. »
560 P.-E. M o y s e , prec., note 536, p. 495.
561 L.R.C., art. 32(2).
562 Volkswagen Canada Inc. c. A ccess International A utom otive Ltd., 2001 CAF 79, [2001] 3 C.F. 311, par. 18.
563 Ce que la Cour supreme du Canada admet expressement dans : Canada (Loi sur la  concurrence, D irecteur des 
enquetes et recherches) c. Tele-D irect (Publications) Inc., [1997] D.T.C.C. n°8 par. 68 : « [...] la preuve indique que 
la concurrence entre, pour une part du moins, dans le refus de TSle-Direct d'accorder des licences d'utilisation de ses 
marques de commerce [...] ».
564 Au Canada, c ’est l ’article 45 de la Loi sur la concurrence qui erige en infractions criminelles les ententes ou les 
complots conclus pour empecher ou reduire la concurrence (L.R.C., art. 45). En Europe, c ’est sous Particle 101 du 
Traitd sur le fonctionnement de 1’Union europeenne que les cartels sont condamnes (T .F.U.E., art. 101).
565 Canada (Loi su r la  concurrence, D irecteur des enquetes e t recherches) c. Tele-Direct (Publications) Inc., prec., 
note 563, par. 60 et 68. La meme annee, la Cour federale du Canada parviendra a la mem e conclusion, mais cette 
fois-ci au titre de Particle 75 de la Loi sur la concurrence : « B ien qu'une licence relative au droit d'auteur puisse 
constituer un produit aux fins de la Loi, il est clair que le mot "produit" n'est pas em ploye isolem ent a Particle 75, 
mais doit plutot etre interprets dans son contexte. Les exigences de Particle 75 selon lesquelles il doit y  avoir une
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Toutefois, une nouvelle tendance semble se degager dans 1’affaire en contrefa^on de 
brevets Apotex Inc. c. Eli Lilly and Company566. En l’espece, la Cour devait determiner si 
l’exercice de cession de brevets pouvait etre sanctionne sous le sceau de Particle 45 de la Loi sur 
la concurrence. Si la Cour federale repond par la negative, sous la plume du juge Rothstein,567 
en se fiant aux jurisprudences anterieures568, la Cour d ’appel federale retient qu’au contraire :
« la cession d'un brevet peut, en droit, diminuer indument la concurrence. Suivant 
Varticle 50 de la Loi sur les brevets, tout brevet delivre pour une invention est 
cessible en droit. Toutefois, lorsgue la cession confere au cessionnaire un pouvoir de 
marche plus grand que le simple pouvoir inherent aux brevets cedes, Varticle 50 
n'exclut pas la vossibilite que la cession diminue indument la concurrence en 
contravention avec Tarticle 45 de la Loi sur la concurrence. Une interpretation de 
Varticle 50, qui n'exclut pas les cessions de brevet de Vapplication de Varticle 45 
lorsqu'elles diminuent la concurrence, permet une application harmonieuse de cette 
disposition et de Varticle 45, conformement au sens ordinaire du libelle de ces 
dispositions. » 569
Renvoyee devant la Cour federale pour un nouvel examen des faits, celle-ci maintient sa 
decision, ne percevant aucune entente, en dehors de la cession, qui pourrait justifier l ’allusion 
faite par la Cour d ’appel federale570. Reportee une nouvelle fois en appel, les juges canadiens 
maintiendront leur raisonnement, en considerant que :
« Varticle 50 de la Loi sur les brevets n'immunise pas les accords de cession de 
brevet contre Vapplication de Varticle 45 de la Loi sur la concurrence , lorsque la 
cession confere au cessionnaire un pouvoir de marche plus grand que le seul pouvoir 
inherent au brevet cede »571.
"quantite amplement suffisante" d'un "produit" et des conditions de comm erce normales a l'egard d'un produit 
montrent qu’un droit exclusif en matiere de propriete intellectuelle ne peut constituer un "produit" — il ne saurait en 
effet y avoir une "quantite amplement suffisante" de droits en matiere de propriete intellectuelle, qui sont exclusifs 
de par leur nature meme et il ne peut y avoir de conditions de commerce normales lorsqu’une licence peut Stre
refusee. Le droit accorde par le legislateur d'exclure autrui est fondamental en matiere de propriete intellectuelle et
ne peut etre juge anticoncurrentiel. Rien ne permet de conclure que le legislateur a voulu faire de l'article 75 de la 
Loi une disposition qui prevoit l'octroi obligatoire de licences en matiere de propriete intellectuelle. » (Canada (Loi 
sur la concurrence, D irecteur des enquetes et recherches) c. Warner Music Canada L td., [1997] D.T.C.C. n° 53, 
par. 30)
566 Apotex Inc. c. E li L illy and Company., 2005 CAF 361.
567 Apotex Inc. c. Eli L illy and Company., (2003), 28 C.P.R. (4e) 37 (C.F.)
568 Et, plus particulierement Faffaire M olnlvcke AB  c. K im berlev-C lark o f  Canada Ltd., (1991), 36 C.P.R. (3e) 493 
(C.A.F.)
569 Apotex Inc. c. E li L illy  and Company., prec., note 557 [nos soulignements].
570 Id., par. 12.
571 Id., par 21.
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Ainsi, la liberte contractuelle dont jouissent les titulaires de droit de propriete intellectuelle 
semble trouver sa propre limite. L’utilisation a mauvais escient de ces droits privatifs ne 
correspond pas a leur finalite originelle, mais vient seulement assouvir les interets mercantiles de 
certaines entreprises. Nous ne pouvons alors que feliciter ce changement de cap, meme si nous 
regrettons que le Cour supreme du Canada ait refuse de se prononcer sur la question572.
De l’autre cote de 1’Atlantique, cette solution semble etre acquise depuis les annees 
1 9 7 0 573 Ainsi, en ne faisant meme aucune allusion au droit d ’auteur, la Cour de Justice de 
l’Union Europeenne sanctionne les accords visant a imposer des prix sur le marche des livres’74. 
Mais ce seront surtout les licences exclusives de reproduction qui susciteront l’attention des 
politiques communautaires de la concurrence, en organisant une protection territoriale absolne. 
Nous etudierons le discours retenu par la Cour a ce sujet dans la prochaine section, compte tenu 
de cette application recente575.
572 Apotex Inc. v. E li Lilly and Company et al., Demandes d'autorisation rejetees, 5 mai 2011, n° 33946.
573 La premiere affaire ou le titulaire d ’un droit d ’auteur fut sanctionne au titre d ’entente anticoncurrentielle est, a 
notre connaissance : C.J.C.E., Deutsche Grammophon G esellschaft m bH  c. M etro-SB-Groflmarkte GmbH Co. KG., 
prec., note 556, p. 487.
574 C.J.C.E., Vereniging ter Bevordering van het Vlaamse Boekwezen, VBVB, et Vereniging ter B evordering van de 
Belangen des Boekhandels, VBBB, c. Commission, 17 janvier 1984, Aff. jointes 43/82 et 63/82, Rec. par. 9 : un 
accord relatif au commerce de livres de langue neerlandaise entre deux pays communautaires a un effet restrictif sur 
la concurrence puisqu’« il vise a soumettre le commerce du livre a une reglementation qui em peche les editeurs de 
livres en langue neerlandaise et les librairies de l ’un des deux etats de choisir librement leurs canuux 
d ’approvisionnement et de distribution dans 1’autre etat, ainsi que de fixer leurs conditions d ’achats et de vente ; ». 
Ainsi, les commerpants se voient interdire tout effort personnel qui leur permettrait d’accroitre leur part de marche 
en revendant des livres au-dessous du prix fixe par l ’editeur et de faire beneficter les consommateurs des a vantages 
resultant de mesures de rationalisation ». Toutefois, il est a noter que le droit communautaire admet la loi Lang 
relative au prix unique pour les prix. Ce sont les ententes entre les libraires que le droit de la concurrence europcen 
condamne. Au Quebec, une eventuelle politique identique est fortement controversee. Le ministre de la culture 
Maka Kotto a rappele le 10 avril 2013 la prochaine creation d ’une com m ission parlementaire destinee a examiner la 
pertinence d ’un prix unique sur le livre afin de proteger les petites librairies de la concurrence des grandes surfaces 
(Jean-Marc S a l v e t , «P rix  unique du livre: «soyez patient» plaide Maka Kotto », 11 avril 2013, Lapresse.ca, en 
ligne : < http://www.lanresse.ca/le-soleil/arts-et-spectacles/livres/201304/10/01-4639291-prix-unique-du-livre-soyez- 
patient-plaide-maka-kotto.php> (consult^ le 13 avril 2013); Frederic DOYON, « La majorite des quebecois serait en 
disaccord avec le prix unique du livre », 3 avril 2013, Ledevoir.fr', N o s  liv r es  a  ju ste  pr ix , Communique de presse 
«L ’industrie du livre se mobilise pour reclamer une reglementation sur le prix des nouveautes », 22 aout 2012, en 
ligne : <http://noslivresaiusteprix.com/wp-content/uploads/2012/08/Communique-A DELF-22-aout-LQ G 01. pi lf> 
(consulte le 13 avril 2013)).
m  Infra, p. 131-140.
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De cette analyse ressort la difficile communication entre la politique de la concurrence et 
le droit d ’auteur. Si le legislateur et les juges canadiens semblent a priori les desolidariser par 
des dispositions restrictives, en droit communautaire, la marge de manoeuvre laissee est source 
d ’interpretation. Ce seront alors aux juges de tenter d ’articuler ces deux matieres.
« La protection du genie artistique s 'accommode difficilement des exigences de la 
competition marchande et les tribunaux se montrent souvent bien embarrasses pour 
etablir un equilibre acceptable entre les deux »576.
Si les juges avaient jusqu’a present respecte le principe de non-ingerence en matiere de 
droit d ’auteur, nous avons vu que, de maniere inopinee, les juges tant europeens que canadiens 
sont venus restreindre la portee de ce principe. Dans la lignee de cette evolution jurisprudentielle, 
il convient de comprendre comment desormais les juges peuvent sanctionner les titulaires de 
droits d ’auteur lorsque ces demiers viennent interferer avec le droit de la concurrence pour 
parvenir a monopoliser tout un marche, au detriment des consommateurs (Section 2).
576 Didier D a n e t , Valeurs incorporelles et competition econom ique, Bruxelles, D e B oeck, 1998.
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SECTION 2 : Une extension recente de l’applicabilite du droit de la concurrence au droit
d’auteur
Grace a la marge de manoeuvre laissee par le legislateur, nous verrons que les juges 
communautaires ne vont pas hesiter a faire preuve d’imagination pour faire primer les objectifs 
concurrentiels sur les prerogatives octroyees par le droit d ’auteur (Sous-section 1). Quant aux 
juges canadiens, meme s’ils reconnaissent que les titulaires de droit d ’auteur peuvent utiliser ces 
moyens legaux de maniere malhonnete, ils n ’ont pas encore emboite le pas mais se montrent tres 
interesses par la question (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 1 : Le droit communautaire, berceau de la protection des consommateurs en 
droit d ’auteur
II convient d ’analyser la maniere dont les instances de la Communaute europeenne ont 
pose tres tot, grace a la theorie des droits inherents, certaines bases relativement a la rencontre 
entre ces deux regimes dans la volonte de parvenir aux objectifs communautaires de libre 
concurrence sans compromettre les regies de droit d ’auteur (A). Nous verrons, par la su te, 
qu’une interpretation extensive permettra aux juges d ’ouvrir 1’accessibility a un produit, protege 
par le droit d ’auteur, a des concurrents, et aux consommateurs (B).
A. La theorie des droits inherents, manifestation suffisante du droit de la concurrence ?
De maniere liminaire, rappelons que la Cour a du maintes fois user de theories pour 
restreindre la portee des prerogatives octroyees par le droit d’auteur. Dans un premier temps, la 
theorie de 1’interpretation conforme, permettant d ’admettre une regie nationale que si elle est 
conforme aux objectifs communautaires, a permis aux instances communautaires de justiiier 
leurs criteres de selection legislatifs. Ainsi, cette doctrine ne lui permet rien de moins cue 
d ’analyser si une prerogative nationale est conforme aux objectifs communautaires, notamment 
concurrentiels. Meme si la matiere de la propriete intellectuelle est releguee encore aujourd’hui 
aux Etats nationaux, la Communaute europeenne s’y interesse de plus en plus, via les directives
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d’harmonisation qu’elle envoie577. Nous entrevoyons done, ici, les justifications enveloppant la 
tolerance des legislations du droit d ’auteur tant qu’elles ne sont « ni un moyen de discrimination 
arbitraire ni une restriction deguisee dans le commerce entre les Etats membres »578. Dans un 
second temps, la doctrine de l’epuisement des droits permettra a 1’Union europeenne de limiter le 
pouvoir de controle sur la commercialisation de 1’oeuvre octroye par le droit de reproduction579. 
Compromis entre le principe de fibre circulation des marchandises et droits de la propriete 
intellectuelle, cette theorie permet d ’epuiser le droit de mise en circulation d ’une oeuvre des sa 
premiere mise en circulation. Ainsi, une fois mise en circulation dans un Etat membre de l’union, 
1’ auteur ne pourra plus ni s’opposer a une seconde vente, ni s ’opposer a un acte de 
commercialisation mais aussi, il ne pourra pas demander de nouvelles remunerations a l’occasion 
de la circulation du bien580.
Mais la plus significative sera la theorie inherente des droits qui permettra de justifier une 
nette application du droit de la concurrence au droit d ’auteur. Clef de repartition, elle permet a la 
Cour de justifier de sa competence en la matiere alors que la propriete intellectuelle n ’a pas fait 
l ’objet d ’une harmonisation complete en Europe. Selon cette theorie, inspiree du droit americdn 
et allemand, une distinction doit etre operee entre Texistence et l’exercice du droit d ’auteur. Si
577 T.F.U.E., art. 6 : « L'Union dispose d’une com petence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou 
completer Taction des Etats membres. Les domaines de ces actions sont, dans leur fmalite europeenne: [ .. .]  c) la 
culture ». Pour plus d ’informations a ce sujet, voir : Vincent RUZEK., L 'action exterieure de la Communaute 
europeenne en m atiere de droits de  proprie te  in tellectuelle : A pproche institutionnelle, Paris, A pogee, 2007.
578 T.F.U.E., art. 36.
579 Elle fut pour la premiere fois posee dans l ’affaire D eutshe Grammophon  dans une affaire relative a des drcits 
voisins du droit d ’auteur (C.J.C.E., Deutsche Gramm ophon G esellschaft mbH  c. M etro-SB-Grofimarkte GmbH Co. 
K G ., prec., note 556). Mais la Cour utilisera le terme d ’« epuisement des droits » seulement dix annees plus tard lors 
de Faffaire Dansk Supermarked c/ Imerco (C.J.C.E., D ansk Superm arked A /S  c. A/S Im erco., 22 janvier 1981, Aff. 
58/80). Notons, tout de meme, que ce principe ne s ’applique pas aux etats ayant simplement signer une convention 
de libre echange avec l’Union europeenne (C.J.C.E., EM I R ecords L im ited  c. CBS U nited Kingdom  Lim ited., 15 
janvier 1976, Aff. 51/75 ; C.J.C.E., P olydor L im ited  e t RSO  R ecords Inc. c. Harlequin R ecords Shops L im ited et 
Simons R ecords Lim ited., 9 fevrier 1982, Aff. 270/80).
580 Voir notam m ent: C.J.C.E., P olydor L im ited e t RSO R ecords Inc. c. Harlequin R ecords Shops L im ited et Sim cns 
R ecords Limited., prec., note 579, point 7 : « Selon une jurisprudence constante de la Cour, Fexercice de son droit 
par le titulaire d’un droit de propriete industrielle et comm erciale -  comprenant l ’exploitation commerciale d’un 
droit d ’auteur -  en vue d ’empecher l ’importation dans un Etat membre d ’un produit en provenance d ’un autre Etat 
membre, ou ce produit a ete licitement mis en circulation par ce titulaire ou avec son consentement, constitue une 
mesure d ’effet 6quivalant a une restriction quantitative ». La theorie de l ’epuisement des droits a d ’ailleurs ete 
consacr6e dans le Code la propriete intellectuelle (C.P.L, art. L. 122-6 et L. 342-4).
114
son existence peut etre determinee librement par le droit national58', son exercice est lui appre:ie 
de maniere discretionnaire par le droit communautaire qui veille a ce que les prerogatives du 
droit d ’auteur ne depassent pas la libre concurrence et la libre circulation des marchandises, en 
application de Particle 36 du Traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne582. Ainsi, la 
Cour jugera que :
« Les principes a considerer en Voccurrence sont ceux qui, pour la realisation d ’un 
marche unique entre les Etats membre, sont poses, d ’une part [...] au titre de la libre 
circulation des marchandises et, d  autre part, [aux dispositions] assurant que la 
concurrence n 'est pas faussee dans le marche commun ;
Que, d ’ailleurs, lorsqu’il a admis, en son article 36, certaines interdictions ou 
restrictions aux echanges entre Etats membres, le traite les a visees de maniere 
precise, en stipulant que de telles derogations ne doivent constituer « ni un moyen 
discriminatoire arbitraire, ni une restriction deguisee dans le commerce des Etats 
m em bres;
Que done c 'est a la lumiere de ces regies, et notamment des articles 36, 85 et 86, 
q u ’il y  a lieu d ’apprecier dans quelle mesure Vexercice d'un droit national de 
protection [...] peut empecher la commercialisation des produits en provenance d ’un 
autre Etat membre ;
[Ainsi] Varticle 36 n ’admet de derogations [...] que dans la mesure ou elles sont 
justifiees par la sauvegarde des droits qui constituent I ’objet specifique de cette 
propriete »
La Cour estime done que les droits de propriete intellectuelle, ne doivent etre proteges que 
dans le cadre d ’un exercice legitime, e’est-a-dire qui ne doit pas porter atteinte a l’interet
581 Voir par exem ple, C.J.C.E., Deutsche Grammophon G esellschaft m bH  c. M etro-SB-Grofimarkte GmbH Co. KG., 
pr6c., note 556, par. 11 : « si le traite n ’affecte pas Texistence des droits reconnus par la legislation d’un Etat 
membre en matiere de propriete industrielle et commerciale, Texercice de ces droits peut cependant relever des 
interdictions edictees par le traite ».
582 T.F.U.E., art. 36. En rdfdrence a Taffaire C.J.C.E., Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH c. Metro-SB- 
Grofimarkte GmbH Co. K G ., prec., note 547), la Cour de justice de 1’union europeenne precise que « les rappcrts 
entre les droits nationaux de propriete intellectuelle et les regies generates de droit communautaire sont 
expressement regis par 1' article 36 du traite CEE, qui ptevoit la possibility de deroger aux regies relatives a la libre 
circulation des marchandises pour des raisons de protection de la propriete industrielle et commerciale sous les 
reserves de 1' article 36, seconde phrase. L'article 36 souligne ainsi que la conciliation entre les exigences de la libre 
circulation des marchandises et le respect du aux droits de propriete intellectuelle doit etre operee de maniere a 
proteger I'exercice legitime de ces droits, qui seul est justifie au sens de cet article, et a exclure tout exercice abuuif, 
de nature a cloisonner artificiellement le marche ou a porter atteinte au regime de la concurrence dans la 
Communaute. Le Tribunal a estime que I'exercice des droits de propriete intellectuelle conteres par la legislation  
nationale doit, par consequent, etre limite dans la mesure necessaire a cette conciliation ». C.J.U.E., RTE et ITF c. 
Commission, 6 avril 1995, Aff. C-241/91 P et C -242/91, point 25.
583 C.J.C.E., D eutsche Grammophon Gesellschaft m bH  c. M etro-SB-Grofimarkte Gm bH  Co. K G ., prec., note 556, 
par. 8-11.
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concurrentiel, qui est defini au regard de la notion arbitraire d ’« objet specifique ». Autrement 
dit, la Cour va definir de maniere arbitraire si un titulaire de droits d ’auteur depasse les limiies 
internes de son droit. Si tel est le cas, son exercice du droit d ’auteur sera juge fautif. Ainsi, si 1’an 
suit ce raisonnement, il serait possible d’etablir une liste de prerogative qui pourrait ne pas e:re 
touche par le droit de la concurrence. Apparemment soucieuse de tracer une nouvelle cloison 
entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence, elle va considerer que « I ’objet specifique de 
ces droits [entendue ici comme les droits d ’auteur], tels q u ’ils sont regis par les legislations 
nationales, est d ’assurer la protection des droits moraux et economiques de leurs titulaires »;84. 
Mais ce raisonnement artificiel ne s ’arrete pas la puisque cette notion d ’« objet specifique » qui 
octroie une definition a I’exercice legitime, doit elle-meme etre analysee au regard de celle de la 
« fonction essentielle » qui, en fait, represente la finalite du droit d ’auteur. Le Tribunal de 
premiere instance des communautes europeennes reprendra alors de maniere plus restrictive cette 
definition pour celle de la fonction essentielle qui se ra it:
« d'assurer la protection morale de V oeuvre et la remuneration de V effort createur,
dans le respect des objectifs poursuivis en particulier par V article 86 »585.
De cette interpretation ou Ton aurait pu voir la delimitation des champs d ’action du droit 
de la concurrence et du droit d ’auteur, trois remarques peuvent etre enoncees. En premier lieu, 
ces definitions entrent dans une conception finaliste du droit qui n ’est pas sans rappeler la these 
de Josserand par rapport a la finalite sociale du droit. Cette conception sera defendue par Me 
Pierre-Emmanuel Moyse, dans l’affaire Kraft Canada c. Euro-excellence au Canada5*6. En 
second lieu, si la Cour respecte la conception personnaliste du droit d ’auteur en inserant « la 
protection morale », il est contestable, par contre, qu’elle restreigne ses droits patrimoniaux a la 
simple « remuneration »587. Enfin, en demier lieu, la remarque la plus importante est la priorite 
faite aux objectifs concurrentiels du Traite. En effet, selon cette definition, la fonction essentielle 
du droit d ’auteur doit etre en accord avec les regies de libre concurrence. Comme l’explique J-B
584 C.J.C.E., P hil Collins c. Im trat H andelsgesellschaft m bH  e t P a tric ia  Im- und Export Verwaltungsgesellschaft 
m bH  et L e if  Emanuel K raul c. EM I E lectrola GmbH, 20 octobre 1993, A ff. C-92/92 et C -326/92, point 20.
585 T.P.I.C.E., R adio Telefis Eireann  c. Commission des Communautes europeennes, 10 juillet 1991, Aff. T-69/89, 
point 5.
586 P.-E. M o y s e , pr6c., note 17.
587 Fabrice S iir ia in e n , prec., note 8, p. 421 .
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Blaise, au sein des relations conflictuelles entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur,
588« c ’est I'objectif de concurrence qui prevaut » . D’autant plus que cette fonction essentielle
permet a la Cour d ’apprecier discretionnairement si le titulaire du droit d ’auteur doit etre 
sanctionne sur le terrain de l’ordre concurrentiel ou non. En effet, c ’est en partant de la 
determination de la fonction essentielle du droit d ’auteur dont decoule son objet specifique que la 
Cour estime si cet exercice est legitime ou non. Autrement dit, si le titulaire exerce son 
exclusivite en accord avec l’objet specifique de loi, tel que defini par le juge, alors la Cour ne 
pourrait intervenir puisqu’alors la fonction essentielle serait respectee, et done I’exercice serait 
legitime. Au contraire, si le titulaire outrepasse les fonctions accordees par cet objet specifique, il 
depasse la fonction essentielle de la loi et son exercice en devient illegitime, sans que son 
existence soit remise en cause. C’est done le monopole de fait que le droit d ’auteur octroie qui 
peut devenir abusif689.
Par un jeu semantique mais non moins fortement abstrait, les juges communautaires 
avaient cru pouvoir etablir une frontiere securitaire entre le droit d ’auteur et le droit de la 
concurrence. Mais au regard des demieres decisions jurisprudentielles, force est de constater que 
ce bastion semble etre tombe. La ligne de demarcation de I’exercice en accord (ou non) avec la 
finalite du droit d ’auteur est devenue poreuse. Meme si I’exercice, par le titulaire, de ses droits 
d’auteur entre le champ d ’application de cet objet specifique, le droit de la concurrence pouiTa 
toujours s’appliquer. Ainsi, en cas de « circonstances exceptionnelles », un titulaire de droits 
d ’auteurs pourra etre sansctionne par le droit de la concurrence. Cette exception semble avoir ete 
admise pour proteger les consommateurs (B).
B. Des « circonstances exceptionnelles » permettant 1’accessibility au marche pour les
consommateurs
Dans la continuity d ’une edification artificielle d ’un jalonnement entre le droit d’auteur 
et le droit de la concurrence, mais confrontees a l’utilisation malhonnete du droit de reproduction
588 J .-B . B l a i s e , « L ’arret Magill : un autre point de vue. Une illustration de la theorie des « installations 
essentieiles » », (1996) D. A ff  859, p. 862.
589 C.J.C.E., RTE el ITP  c. Commission, prec., note 582.
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par Tentreprise qui souhaite sauvegarder sa position dominante, les instances communautaires 
ont du operer un virage fondamental lors de T affaire dite Magill590, en degageant un veritaDle 
droit d ’acces a T oeuvre protegee. En Tespece, a Tepoque des faits en Irlande, il n ’existait aucun 
guide de television hebdomadaire regroupant toutes les chaines. Chaque chaine de television 
produisait son propre guide dans lequel figurait exclusivement les informations de ses 
programmes, et sous une licence de reproduction a titre gratuit delimitee par des conditions bien 
precises, la presse pouvait les divulguer. La societe Magill TV Guide Ltd entrepris done de 
produire un guide general televisuel hebdomadaire mais s’en est vue empecher par lesdites 
chaines de television qui avaient obtenu une ordonnance de non publication du juge irlandais sur 
le fondement d ’une violation de leurs droits d ’auteur. L’entreprise Magill saisit alors la 
Commission europeenne pour se plaindre d ’un abus de position dominante des chaines de 
television par leur refus de lui accorder une licence de droit d ’auteur sur les programmes de 
television. Par une analyse stricte de Tabus de position dominante en droit de la concurrence et 
sans meme prendre en compte les droits d ’auteur en jeux, la Commission fera droit a la demande 
en enjoignant aux chaines de television de « mettre fin  immediatement a Vinfraction [....] en se 
fournissant mutuellement et en fournissant aux tiers sur demande et sur une base non- 
discriminatoire leurs programmes d'emissiorts hebdomadaires etablis a I'avance et en permettant 
la reproduction de ces programmes par ces parties »591. Apres s’etre vues rejetees leur reco ors 
devant le Tribunal de premiere instance des communautes europeennes592, les chaines de 
television ont formes un pourvoi devant la Cour de Justice593.
Plusieurs grands principes peuvent se degager de cet arret que Ton peut qualifier de 
« fondateur » dans la delimitation du droit d ’auteur et du droit de la concurrence. Tout d ’abord,
590 Id.
591 C om m ission n° 89/205/CEE du 21 decembre 1988 relative a une procedure au titre de Particle 86 du traits CEE 
(IV /31.851, M agill TV Guide/ITP, BBC e t RTE), point 27.
592 T.P.I.C.E., British Broadcasting C orporation et BBC  E nterprises L td  c. Commission, 10 juillet 1991, A ff. T- 
70/89, Rec. p. 11-535 ; T.P.I.C.E., Independent Television Publications L td  c. Commission, 10 juillet 1991, A ff. T- 
76/89, Rec. p. 11-575 ; T.P.I.C.E., 10 juillet 1991, Radio Tele/is Eireann  c. Commission, prec., note 576 , point 4  : 
« Particle 36 doit, lorsqu’il s ’agit de definir la portee de la protection qu’il entend assurer aux droits de la propr 6te 
industrielle et commerciale, etre interpret^ dans la perspective des objectifs et des actions de la Communaute [ . . . ]  et 
en particulier, etre apprecie compte tenu des exigences liees a Itetablissement d ’un regime de libre concurrence a 
l ’interieur de la Communaute [ . . .]  a travers les interdictions enoncees aux articles 85 et 86 du Traite ».
593 C.J.C.E., RTE et 1TP c. Commission, prec., note 582.
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la regie selon laquelle le seul refus d’octroyer une licence, expression du droit de reproduction du 
droit d ’auteur, ne constitue pas en soi un abus de position dominante, quand bien-meme le 
titulaire de ce droit serait en position dominante594, est confirmee. Mais ce sera la remise en 
cause de ce principe en cas de « circonstances exceptionnelles » qui a suscite l’emoi de la 
doctrine. II appert, selon la Cour, qu’« au vu des circonstances propres a chaque cas 
d ’espece »595, un refus de concession de licence peut etre constitutif d ’un abus. Alors que dans 
faffaire Volvo, en matiere de dessins et de modeles, quelques agissements abusifs avaient 
seulement ete listes596, la Cour tente en l’occurrence, dans Magill, d ’eriger des conditions 
generates permettant de considerer si un refus de licence est abusif. Tel sera ainsi le cas si « ce 
comportement fa it obstacle a Vapparition d ’un nouveau produit et pour lequel existe une 
demande potentielle de la part des consommateurs [...] excluant [alors] toute concurrence sur le 
marche derive » et, enfin, si ce refus n ’est pas justifie de maniere objective597. Ces trois 
conditions, vues selon certains comme la consecration de la theorie des facilites essentielles598,
594 C.J.C.E., Volvo, prec., note 556; C.J.C.E., RTE et ITP  c. Commission,prec., note 582, point 49 ; C.J.U.E., IMS 
H ealth GmbH Co. OHG  c. N D C  Health GmbH Co. KG, 29  avril 2004, Aff. C -418/01, point 34 ; C.J.C.E., O scar 
Bronner GmbH CokG  c. M ediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag GmbH CokGea, 26 novembre 1998, Aff. C- 
7/197, point 39 ; T.P.I.C.E., Tierce Ladbroke SA c. Commission, 12 juin 1997, Aff. T-504/93, Rec. p. 11-923, pcint 
1 1 .
595 C.J.C.E., RTE et ITP  c. Commission, prec., note 582, point 28.
596 C.J.C.E., Volvo, prec., note 556, point 9 « le refus arbitraire de livrer des p ieces de rechange a des reparatears 
independants, la fixation des prix des pieces de rechange a un niveau inequitable ou la decision de ne plus prodi ire 
de pieces de rechange pour un certain module, [ .. .]  a condition que ces comportements soient susceptibles d'affecter 
le commerce entre Etats membres ».
597 C.J.C.E., RTE et ITP  c. Commission, prec., note 582, point 2.
598 Apparue pour la premiere fois dans le droit antitrust americain, a  travers Paffaire United States v. Terminal 
R ailroad  A ssociations o f  St. Louis (1912) 224 U.S. 383, elle est l ’exception a la regie antitrust selon laquelle une 
entreprise n ’est pas obligee de traiter avec un concurrent. En effet, cette doctrine oblige Tentreprise d’une 
installation essentielle qui est en position dominante de contracter avec un de ses concurrents. Autrement dit, le refus 
pour une entreprise en position dominante, ddtentrice ou non d ’un monopole juridique, de contracter avec un de ses 
concurrents afin d ’dliminer du marche en cause est constitutif d ’un abus, sanctionnd par le droit de la concurrence 
communautaire. Aux Etats-Unis, quatre conditions doivent etre reunies pour que cette doctrine s ’applique. Tout 
d ’abord, Tentreprise doit ddtenir un pouvoir monopolistique tant sur le marche en cause que sur le march6 deriv'd. 
Ensuite, elle doit avoir refuser une installation qui est essentielle a un concurrent alors que celui-ci ne peut la 
produire et enfin ce refus doit etre injustifid en ce sens qu’elle peut mettre cette installation a la disposition de son 
concurrent. En Europe, trois conditions sont requises. Premierement, Tentreprise doit etre en situation de posit on 
dominante sur les deux marchds. Deuxiemement, son installation doit etre essentielle en ce sens que sa survie en 
depend. Troisiemement, elle doit avoir refuser Tacces a son installation essentielle a un concurrent afin de Tdlimi ter 
de la concurrence. Sur 1’application de la theorie des facilites essentielles en droit d ’auteur, voir : Damien Fe r a il l e , 
L 'acces du marche en droit du marche interieur, These de doctorat, Strasbourg, Faculte de droit, des sciences 
politiques et de gestion, Universitd de Strasbourg, 2009, p. 201 ; Laureen G a u r io t , L evolution de la not on 
d'infrastructurelle essentielle s ’agissant des droits de p roprie te  intellectuelle, Memoire de maitrise, Paris, Faci.ltd 
de droit, Universitd Paris II Assas, 2006, p. 29 ; Olivier V a n  D er  H a e g e n , « “  Essential Facilities ”  : Doctrine
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permettent, somme toute, de soumettre le droit d ’auteur au droit de la concurrence. Tant ces 
conditions sont generates et peuvent etre interpretees de bien des manieres, cette exception 
semble plutot devenir le principe. Les decisions posterieures viendront d ’ailleurs le confirm er". 
Si la lecture de cet arret peut laisser dubitatif en ce que I’obligation posee sur l’entreprise en 
position dominante est forte, il n ’en reste pas moins que la prise en compte de 1’interet du 
consommateur est decisive, via la condition relative a l’apparition d ’un nouveau produit sur le 
marche.
Neanmoins, lors de 1’affaire Tierce Ladbroke600, les juges de la Cour de justice viendront 
estimer qu’en 1’espece le refus de concession d’une licence de transmission n ’etait pas constitutif 
d ’un abus puisqu’il n ’induisait pas une restriction de la concurrence. Malgre une lecture error ee 
de T arret Magill en ce que les juges ont separe, en 1’espece, 1’apparition d ’un nouveau produit de 
sa demande potentielle par les consommateurs601, les juges ont estime que la licence n ’etait pas 
essentielle a I’activite de la requerante puisqu’elle pouvait l’exercer par d ’autres moyens. La 
Cour semble alors se detacher d ’une protection stricte des concurrents par rapport a Paffaire 
precedente. La necessite que « le service [...] soit indispensable a I ’exercice de I ’activite [de 
Tentreprise], en ce sens q u ’il n ’existe aucun substitut reel ou potentiel » est d ’ailleurs reprse 
l’annee suivante dans Tarret Oscar Bronnerm . Pour envisager le caractere potentiellement 
abusif d ’un refus de licence, la Cour se concentre sur le caractere indispensable de la licence
essentielle ou facility d ’expression? Regards croises sur les droits americain et europeen de la concurrence » (2009) 
39 R.G.D. 4 1 3 -4 5 3 ;  Andreas H e in e m a n n , « Propriete intellectuelle et abus de position dominante en dioit 
communautaire. Bilan et perspectives» (2006), en l ig n e : <http://www.asis-
concurrence.ch/pub/asas 04 005a.pub.pdf>; Georges D e c o q , « Regard sur le droit des abus de position dominarte. 
Droit de la propriety intellectuelle et abus de position dominante (2006), en l i g r e : 
< http://www.courdecassation.fr/IM G/File/pdf 2006/AFEC regards droit abus position dominante decocq.pdf>. 
Etienne W e r y , prec., note 5; Romain HAZEBROUCQ, « La menace “  Magill ”  sur el droit d’auteur portant sur tes 
biens culturels », (2007) Droit, internet et m edias, en ligne: <http://tracklaw s.blogspot.ca/2007/ll/2-la-m enaee- 
magill-sur-le-droit-dauteur.html>.
599 ppic.E. ,  Tierce Ladbroke SA c. C om m ission , prec., note 585 ; C.J.C.E., O scar Bronner GmbH CokG  c. 
M ediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag G m bH  CokGea, prec., note 594, point 39 ; C.J.C.E., IM S Health Gm oH  
Co. O H G  c. N D C  Health GmbH Co. K G , prec., note 594 ; T.P.I.C.E., M icrosoft Corp. C. c. Commission des  
Communautes europeennes, 17 septembre 2007, A ff. T-201/04 ; CA., Paris, D igitechnic, 24 avril 2005, CT 0175.
600 T.P.I.C.E., Tierce Ladbroke SA c. Comm ission des Communautes europeennes, prec., note 594.
601 C.J.C.E., RTE e t ITP  c. Commission, prec., note 573, point 131.
602 C.J.C.E., O scar Bronner GmbH CokG  c. M ediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag GmbH CokGea, prec., note 
594, point 141.
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pour l’entreprise demanderesse et recherche si d ’autres moyens raisonnables ne lui sont pas 
offerts. Ainsi, la Cour tente de ponderer son raisonnement en essayant de trouver des solutions 
alternatives afm de ne pas entraver les droits d ’auteur des titulaires603.
Le refus de conceder une licence relative a une structure modulaire, permettant ie  
formater des donnees sur les ventes regionales de produits pharmaceutiques en Allemagne, par le 
titulaire des droits d ’auteur permettra aux juges europeens de proposer une solution semblabk a 
celle de Magill mais surtout d ’en preciser les contours604. Alors que jusqu’a present la condition 
de 1’apparition d ’un produit nouveau etait liee a celle du caractere indispensable de la foum itire 
refusee, la Cour separe ses elements. Pour la premiere, elle estime qu’« il est determinant que 
puissent etre identifies deux stades de production differents, lies en ce que le produit en ament 
est un element indispensable pour la foum iture du produit en aval »605 mais surtout accentue la 
pertinence de la demiere dans une affaire mettant en cause les droits de propriete 
intellectuelle606. Pour certains auteurs, cette generalisation des criteres degages par 1’affaire 
Magill est inappropriee puisqu’elle refleterait une renonciation a la theorie de l’effet de levier 
alors que les titulaires des droits d’auteur auraient interet a etre presents sur les marches 
derives607. Si nous convenons avec Fabrice Siiriainen qu’« avec Magill, la fonction essentielle du 
droit d ’auteur n'est plus definie a partir du droit d ’auteur ; elle Vest a partir du droit de la 
concurrence »608, nous croyons que cette solution vient trouver un juste milieu entre d ’une pe.rt, 
« la protection du droit de propriete intellectuelle et la liberte d ’initiative economique du 
titulaire de celui-ci » et, d ’autre part, « I ’interet relatif a la protection de la libre 
concurrence »609. Les juges communautaires semblent effectivement plus s’inquieter de 
l’accessibilite au marche pour les consommateurs que du partage du reseau entre les
603 Ce raisonnement communautaire sera repris strictement par les juges franpais dans les affaires dites « N M P P » 
(CA., Paris, 31 janvier 2006, Ct-0175) e t « A pple  » (C. Cone, 9 novembre 2004, numero 04-D -54).
604 C.J.C.E., IMS H ealth GmbH Co. OHG  c. N D C  Health Gm bH  Co. K G , prec., note 594.
605 Id., point 45.
606 Id., point 49.
607 A. H e i n e m a n n , prec., note 598, p. 10.
608 F . S i i r i a i n e n , prec. note 8, p. 423.
609 C.J.C.E., IMS Health GmbH Co. OHG  c. N DC Health GmbH Co. K G , prec., note 594, point 48.
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concurrents610. Ce raisonnement ne semble alors pas s ’enquerir simplement du monopole en tin t 
que tel mais vise a proteger les consommateurs d ’une eventuelle privation de certains produits 
pouvant apparaitre. En outre, la charge de la preuve pesant sur l’entreprise qui souhaite se voir 
octroyer la licence et la recherche, par les juges, de solutions alternatives respectent ampleme it, 
croyons-nous, les prerogatives octroyees par le droit d ’auteur.
La recente affaire dite Microsoft611 confirmera ce raisonnement. Tout commence en 19)8 
lorsque la societe Sun Microsystems, concurrent de Microsoft, posa une plainte aupres de la 
Direction Generate de la Concurrence a Bruxelles, suite au refus de Microsoft de lui dormer 
acces a un certain nombre d'informations techniques relatives au systeme d'exploitati on 
Windows. Sun Microsystems considerait effectivement que, dans la mesure ou le systeme 
d'exploitation Windows equipe 90 % des ordinateurs individuels dans le monde, elle devriit 
avoir acces a un certain nombre de donnees techniques relatives a Windows afin de pouvoir 
developper des systemes d'exploitation pour serveurs pour groupes de travail totalement 
interoperables avec des ordinateurs individuels equipes de Windows. Apres l’approbation de la 
requete de Sim Microsystems par la Commission612, l’affaire est portee en recours devant le 
Tribunal de premiere instance des Communautes europeennes. A travers 415 pages et plus de 
1300 attendus, le Tribunal confirmera la decision de la Commission en sanctionnant la societe 
Microsoft au titre de 1’abus de position dominante. Si elle reprend sensiblement les trois 
conditions posees par 1’affaire Magill, il convient de noter qu’une legere evolution plus souple 
semble se degager613. D ’abord, les juges considerent qu’un simple risque de l’exclusion de la 
concurrence suffit a caracteriser une eviction de la concurrence alors que les decisions 
anterieures preferment envisager un risque certain. Mais c’est surtout au regard de la condition 
de l’apparition d ’un produit nouveau que la decision est notable. Les juges vont reconnaitre que
610 Damien Feraille, prec., note 598, p. 208.
611 T.P.I.C.E., M icrosoft Corp. C. c. Commission des Communautes europeennes, prec., note 599.
6,2 Com m ission, decision du 24 mars 2004 rela tive a  une procedure d'application de Particle 82 du Traite CE et d e  
P a rtic le  5 4  d e  I 'a c c o rd  E E E  e n g a g e e  c o n tre  M ic ro so f t C o rp o ra tio n , (A ff. COM P/C-3/37.792 M icrosoft), 
J.O.U.E. 6 ffivrier 2007, L 32/23, en l ig n e : <http://ejr-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2007:032:0024:0024:FR:PDF>.
613 Claire V a n n in i , « L ’affaire M icrosoft : le droit de la concurrence saisi par le politique ? », (2 0 0 7 ) Fondation  
R obert Schuman, 80 Questions d ’Europe, en ligne : http://www.roben-schuman.eu/doc/questions europe/qe-i!0- 
fr.pdf (consult^ le 20 mars 2012).
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le refiis de licence empeche l’entreprise Sun Microsystems concurrente a creer ses serveurs de 
groupe de travail -  et done d’exercer leur activite. Mais, en etablissant que cela Tempeche 
d ’innover et de developper ses produits, les juges estiment qu’un prejudice est cause aux 
consommateurs, remplissant par la meme la premiere condition requise et, ainsi, Tetablissement 
de Tabus de position dominante de la part de Microsoft614. Ainsi, meme si cet arret n ’est pas 
novateur et que Ton peut douter des motivations strategiques des deux parties615, il vient 
conforter le raisonnement des decisions anterieures d ’ou il appert que les interets des 
consommateurs sont etroitement pris en consideration616.
L ’existence d ’un droit d ’auteur justifie-t-elle qu’un titulaire puisse exercer son pouvoir 
economique sur un marche derive alors que cela porte atteinte aux attentes des consommateurs ? 
Faudrait-il instaurer des limites au droit d ’auteur ? Poser ces questions, c’est y repondre; ce que 
d ’ailleurs les instances communautaires examinent depuis les annees 1970. Pour notre part, nous 
croyons que les prerogatives economiques octroyees par le droit d ’auteur ne devraient pas etre 
utilisees pour evincer des concurrents. Cela permet effectivement a son titulaire de continuei a 
exercer sa position dominante alors qu’aucune innovation n ’est creee. Mais surtout, empectie 
Tapparition de nouvelles creations, au prejudice des consommateurs. Cette utilisation, croyoris- 
nous malhonnete, de la part de certains titulaires a d ’ailleurs ete recemment perpue par les juges 
canadiens lors de Taffaire Kraft-Canada c. Euro-Excellence617 (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - Illustration de la rencontre en droit canadien : Vaffaire Kraft Canada c. 
Euro-excellence Inc.
Avouons-le d ’ores et deja, cette etude sera basee en grande partie certes, sur le jugement 
de la Cour supreme du Canada mais egalement sur T article redige dans 1’entre des coulisses par
614 T.P.I.C.E., M icrosoft Corp. C. c. Comm ission des Communautes europeennes, prec., note 599, point 643.
615 Voir, a ce su je t: C. V a n n in i , prec., note 613.
616 T.P.I.C.E., M icrosoft Corp. C. c. Comm ission des Communautes europeennes, prec., note 599, point 664 : En ce 
sens, le Tribunal rappelle qu’« il importe de rappeler qu’il est de jurisprudence constante que Particle 82 CE v se 
non seulement les pratiques susceptibles de causer un prejudice direct aux consommateurs, mais egalem ent cel es 
qui leur causent un prejudice indirect en portant atteinte a une concurrence effective ».
617 Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9.
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l’avocat d ’une des parties618. Dans cette affaire, il s’agissait pour les juges de preciser le 
traitement de 1’importation parallele pour des produits a consommation courante dont une par tie 
de l’emballage est protegee sous le droit d ’auteur (A). Mais, nous verrons que ce recours 
singulier n ’a ete qu’un moyen strategique de la part des titulaires des droits d ’auteur pour evinc er 
la concurrence (B).
A. La singularity du recours en importation parallele
L ’affaire qui nous preoccupe semble a priori etre une banale affaire d ’importation. 
Depuis 1993, une petite et moyenne entreprise sous le nom d’Euro-excellence importe les 
tablettes de chocolat Cote d ’Or et Toblerone pour les distribuer et les commercialiser au Canada. 
Ces produits sont fabriques en Europe par la multinationale Kraft. Plus specifiquement, c ’est 
l’une des societes meres Kraft Food Belgium qui produit les produits Cote d'Or et l’autre societe 
mere Kraft Food Schweiz qui fabrique les produits Toblerone. Mais, Euro-excellence ne les 
achete pas directement a ces societes Kraft. Elle se les procure a des clients europeens de 
Kraft619. Elle ne fait done aucune affaire directement avec la multinationale Kraft. Euio- 
Excellence ne lui est done aucunement liee. Elle est un distributeur non affilie au reseau legitime 
du proprietaire Kraft.
Alors que jusqu’en 2000 Kraft accepte cette situation, elle decide en 2001 d ’attribier 
1’importation et la distribution des tablettes de chocolat a sa filiale canadienne, Kraft Canada. Et, 
elle souhaite que cette distribution soit exclusive. Mais, Euro-Excellence est deja sur ce marche. 
En s’approvisionnant aupres de clients de Kraft, elle ne fait pas affaire pas Kraft, et est done on 
distributeur non autorise de Kraft. Cette affaire oppose done deux concurrents, tous de ix  
distributeurs et importateurs au Canada de tablettes de chocolat. Rien n ’empeche formellement 
une telle concurrence de la part d ’Euro-Excellence puisque ne faisant pas affaire avec Kraft, e le 
ne fait pas partie du du reseau de distribution legitime du proprietaire. Elle est une tierce partie. 
Or, nous savons que le principe de la relativite des conventions du droit contractuel n ’octroie
618 P.-E. M o y s e , prdc., note 17.
619 Cette preuve n ’a pas 6te apportee au dossier, comm e le precise Pierre-Emmanuel M oyse dans son commentaire
(Id.).
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aucun recours contre les tiers ; c ’est pourquoi, en l’espece il neutralise le pouvoir du fabrictmt 
Kraft contre le distributeur non autorise Euro-Excellence. Ce dernier n ’est alors tenu d ’aucune 
obligation particuliere envers le fabricant et n ’en subit pas non plus les contraintes620. Le d o it  
contractuel echu621, la filiale Kraft Canada introduit une action en 2002 en violation de ses droits 
d ’auteur sur l’ceuvre appose sur chaque emballage des tablettes de chocolat622. Mais pour faire 
valoir ses droits d ’auteur, encore faut-il en disposer. Ses contrats de distribution exclusive avec 
les societes meres ne prevoient effectivement pas que Kraft Canada soit titulaire de droits 
d ’auteurs. C ’est pourquoi, quelques jours avant l’instance, le 25 octobre 2002, les societes meres 
enregistrent les logos apposes sur les emballages623 en tant qu’oeuvres protegees par le draft 
d ’auteur et signent un contrat de licence avec Kraft Canada relativement au droit de 
reproduction624. L ’objectif de cette licence sera, nous le verrons, de rammener une querelle entre 
concurrents sous la coupe du droit d ’auteur.
Tout au long de la procedure, la demanderesse Kraft Canada soutiendra qu’Euro- 
Excellence viole ses droits d ’auteurs en commercialisant les produits sur lesquels ses oeuvres 
sont apposes. Elle fondera son argumentation sur 1’article 27 (1) et 27(2)e) de la Loi sur le droit 
d'auteur qui prevoit le recours en importation parrallele. En guise de defense, Euro-Exceller ce
620 Comme l ’explique le professeur Pierre-Emmanuel M oyse, « il [entendu le distributeur non autorise] n ’est pas H6 
par les quotas ou des exigences de volum es, n ’a pas a participer a la commercialisation du produit ni a assurer un 
service apres-vente ou une garantie de remboursement, de reparation ou d ’echange et ne connait aucune restriction 
territoriale ou de non-concurrence » Id., par. 13.
621 II est vrai que la fabricante Kraft aurait pu, controler en amont de sa production par des clauses de non-revente 
aupres de ses acheteurs afin de faire jouer le droit contractuel. Mais, force est de constater que cette possibility a’a 
pas 6t6 utilisee, surement en raison de la position de force que peuvent avoir des acheteurs. Id., par. 22.
622 Id., par. 8.
623 II s ’agit, plus spdcifiquement, de l ’yiephant et du bouclier rouge pour Cote d ’Or et de l ’ours sur la montagne p)ur  
Toblerone. Comme 1’explique la Cour federate, « Dans le cas de Toblerone, le droit d'auteur se rapporte a une 
montagne couverte de neige, la neige adoptant en partie la forme d'un ours (un ours a l'interieur de la montagne), 
representee sur le papier d'emballage. Trois droits d'auteur se rapportent a Cote d'Or. L'un porte- sur un dlephant 
tounte vers la droite dont la trompe est courbee vers le haut. Le deuxiem e se rapporte au style d’ecriture utilise p xtr 
former les mots «Cote d'Or». Le troisiem e est un genre de bouclier rouge qui sert de fond a la fois pour l’dlephan: et 
pour l'ecriture de Cote d'Or. » Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., [2004] 4 R.C.F. 410, 2004 CF 652.
624 Id., par. 62
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aura mis en avant, en premiere instance et en appel625, de nombreuses objections, notamment 
concemant l’originalite ou encore la titularite des droits d ’auteurs626.
En premiere instance, le juge Harrington n ’en tiendra pourtant pas compte627. L ’oeuvre 
apposee sur l’emballage sera plutot confondue avec le produit importe, et conscient que « le droit 
d'auteur sur une oeuvre [qui] ne saurait etre utilise pour empecher la distribution concurrentielle 
de marchandises », le juge soutiendra que « rien ne s'oppose a ce qu'Euro Excellence remplace 
les emballages ou dissimule autrement le materiel protege par le droit d ’auteur »'128. 
L ’incongruite atteint son paroxysme. Euro-Excellence sera done condamnee, ainsi en premiere 
instance, a cacher les oeuvres apposees sur les tablettes de chocolat qu’elle importe et a la 
reddition de compte, calculee d ’ailleurs sur les profits generes par la vente de ces produits1'29. 
Inteijete en appel, la juge Desjardins depassera les arguments d ’opportunite d ’Euro-Excellence 
pour se concentrer sur la charge de la preuve laissee relativement a la contrefa9on indirecte a la
625 Euro-Exceltence Inc, c. K raft Canada Inc., prec., note 623; Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., [2006 ] 3 
R.C.F, 9 1 ,2 0 0 5  CAF 427.
626 En Cour federale, le juge Harrington a rejetd 1’objection concemant la titularite : « Euro Excellence reconnait que 
la chaine de propriete du droit d'auteur se rapportant a Toblerone est irreprochable, mais elle la conteste relativement 
aux trois oeuvres artistiques Cote d'Or pour lesquelles Thierry Bigard est l'auteur inscrit sur l'enregistrement. Ce 
dernier a con^u les nouvelles oeuvres de Cote d'Or lorsqu'il travaillait pour Landor Associates a Paris. Comme la 
relation entre M. Bigard et Landor est regie par la loi franijaise, la presomption refutable en droit franpais selon  
laquelle l’em ploye est proprietaire de son oeuvre protegee par droit d'auteur s'applique. Comme Landor et M. Bigard 
ont conclu une entente confirmant que tous les droits decoulant du travail creatif de M. Bigard appartenaiert a 
Landor, la presomption a 6t6 refutee et la chaine de propriete relativement aux oeuvres artistiques de Cote d'Or est 
correcte. II n'y a aucune raison de croire que M. Bigard n'etait pas l'auteur simplem ent parce qu'il etait directeur do la 
creation. Kraft Canada Inc. s’est vu accorder des licences v a lid es» ainsi que celle reposant sur l ’orig inalite: «le 
dessin de l'eiephant Cote d’Or est le fruit de l'exercice de talent et de jugem ent non negligeables et d'un effort 
intellectuel. Ce dessin merite la protection du droit d'auteur » : Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., 
note 623, par. 22-37. L’argument d’ordre constitutionnel permettant a « Euro Excellence [de] sout[enir] que le 
paragraphe 27(2) vise a etablir un recours de nature ddictuelle, ce qui est bien un sujet de propriete et de droits 
civils qui releve de la competence provinciale et qui outrepasse done la competence du Parlement » sera egalem ent 
mis a I’ecart par le juge, meme s ’il lui reconnait un interet: « Compte tenu de son objet et de son contexte, il faut a 
mon avis donner pleine force et plein effet au libelle de la Loi. Euro Excellence importe des oeuvres protegees pa" le 
droit d'auteur contre la volonte de la societe Iicenciee. II s'agit d’une infraction prevue a la Loi qui ne touche pas la 
propriete et les droits civils qui sont du ressort provincial. Comme l’a indique le juge en ch ef Laskin dans 1'as ret 
Rhine c. La Reine; Prytula c. La Reine, [1980] 2 RCS 442, a la page 447: Est-il necessaire d'ajouter qu'on ne peut 
invariablement attribuer les «contrats» ou les autres creations juridiques, com m e les deiits et quasi-deiits, au controle 
legislatif provincial exclusif, ni les considerer, de meme que la comm on law, com m e des matieres ressortissant 
exclusivem ent au droit provincial. » Euro-Excellence Inc. c. K raft C anada Inc., prec., note 9, par. 49 et 50.
627 Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 626, par. 55-60.
628 A/., p. 414 .
629 Id., par. 65.
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demanderesse Kraft Canada630. La question des dommages-interets sera neanmoins renvoyee 
devant le juge Harrington, qui estimera, une nouvelle fois, que Kraft y a droit631. Ainsi, la 
question a laquelle s’atteleront les juges de la Cour supreme du Canada concern era 
In terpretation de la principale disposition legislative invoquee : Particle 27(2)e) de la Loi.
Si le premier paragraphe de Particle 27 de la Loi erige Pinfraction generate de la 
violation d ’un droit d ’auteur632, le second paragraphe traite, plus particulierement de celle de la 
violation a une etape ulterieure des droits d ’auteur :
« (2) C on sd tu e  une v io lation  du droit d ’auteur P accom plissem ent de tout acte ci-apres en  cc qu i i 
trait a l ’exem p la ire  d ’une oeuvre, d ’une fixation  d ’une prestation , d ’un en registrem ent sonore ou  
d ’une fixation  d ’un signal d e com m u n ica tion  alors que la  person n e qui accom p lit l ’acte sait ou  devrait 
savoir que la p rod u ction  de l’exem pla ire con sd tu e un e v io lation  de ce droit, ou  en constituerait un e si 
1’exem p la ire  avait e te  produit au C an ad a  par la p erson n e qui l’a  p r o d u it :
a) la  ven te  ou la  location;
b) la m ise en circulation d e fa^on a p orter prejudice au titulaire du droit d ’auteur;
c) la  m is e  e n  c i r c u la t io n ,  la  m is e  o u  l ’ofTre e n  v e n te  o u  e n  lo c a t io n ,  o u  l ’e x p o s i t io n  e n  
public , dans un but com m ercial;
d) la possession  en  vue d e l ’un ou  l'autre des actes vises aux alineas a) a c);
e) I’im portation  au C an ad a en  vu e d e Pun ou  l’autre des actes vises aux alineas a) a c). >633
Ainsi, comme Pont rappele les juges de la Cour supreme du Canada, lors l’affaire CCH  
Canadienne Ltee c. Barreau du Haut Canada :
« les trois elements requis pour prouver la violation a une etape ulterieure : (I)
I ’oeuvre est le produit d'une violation initiale du droit d ’auteur; (2) l ’auteur de la 
violation a une etape ulterieure savait ou aurait du savoir qu 'il utilisait le produit 
d ’une violation initiale du droit d ’au teur; (3) I ’utilisation a une etape ulterieure est 
etablie, c 'est-a-dire qu ’une vente a eu lieu » 634.
630 Cour d’appel federate, prec., note 623, par. 60.
631 Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., 2006 CF 453, [2006] 4  R.C.F. F-36
632 L.D.A ., art. 27 (1 ): « [Cjonstitue une violation du droit d ’auteur I’accomplissement, sans le consentement du 
titulaire de ce droit, d ’un acte qu’en vertu de la presente loi seul ce  titulaire a la faculte d ’accomplir ».
633 L .D .A ., art. 27(2), [nos soulignements],
634 CCH  Canadienne Ltee  c. Barreau du H aut C anada , prec., note 139, par. 81.
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Tout d ’abord, notons que Particle 27(2) de la Loi amplifie l ’etendue de son article 27(1) en 
engageant la responsabilite des personnes qui participent a la commercialisation, de maniere 
directe ou indirecte, de l’tEuvre contrefaite. Ainsi, l’ceuvre doit-elle, auparavant, avoir fait l’objet 
d ’une contrefa9on, c’est-a-dire d ’une violation d ’un des droits d ’auteurs octroyes par Particle 
3(1) de la Lo/635. Or, le droit d ’importation n ’est pas prevu a Particle 3(1) de la Loi. II s’incaine 
alors dans le recours en importation qui a ete integre a l’alinea e) de Particle qui traite de la 
violation a une etape ulterieure. Comme le remarque le juge Rothstein,
« l ’alinea 27(2)e) semble fa ire figure d'exception a la regie enoncee dans Varret 
CCH selon laquelle la violation a une etape ulterieure exige d ’abord q u ’il y  ait eu 
une violation initiale puisque, a la difference des al. 27(2)a) a d), il n ’est pas 
necessaire qu ’il y  ait violation initiale reelle. II exige plutot uniquement une violation 
initiale hypothetique. [Ainsi] il se peut que les contrefagons importees aient ete 
legalement produites a I ’etranger. Toujours est-il q u ’elles soul > epul^es consliluei 
une violation du droit d ’auteur si Vimportateur importe au Canada des oeuvres qui 
auraient consdtue une violation du droit d ’auteur si elles avaient ete produites au 
Canada par les personnes qui les ont produites a I ’etranger. »636
Cette abstraction n ’est pas sans difficulty, nous y convenons. La realite devient fiction puisque
cette exception contraint les parties a imaginer une situation qui ne s’est pas produite. Au-dela,
ce trouble legislatif637 rend compte de la particularity de ce recours puisqu’il fait figure
d ’exception a la premiere condition de la violation a une etape ulterieure. Selon Particle 27(2)e)
de la Loi, il y aura contrefa^on indirecte de la part de l’importateur si cette importation fait entrer
au Canada, sans le consentement de son auteur, l’exemplaire d ’une oeuvre qui, si elle avait ete
fabriquee au Canada par son fabricant originaire, aurait constitue une violation de son droit
d ’auteur. Autrement dit, il n ’y aura pas contrefafon si le fabricant qui a realise le produit,
comportant l’oeuvre, a le droit de le fabriquer egalement au Canada. La legislation actuelle est
done tres explicite sur la personne du fabricant hypothetique. Elle est le fabricant reel, c’est-a-
dire celle qui a vraiment produit l’exemplaire qui a ete importe. Ce choix permet de respecter
une logique de protection nationale des droits intellectuels puisqu’elle oblige le fabrictnt
etranger a transferer ses droits au distributeur canadien afin que ce dernier puisse control er
635 L .D .A ., art. 3(1).
636 Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 20.
637 Comme le remarque le juge Rothstein, cette disposition semble avoir et6 adoptee pour « accorder une protection 
suppldmentaire au titulaire du droit d ’auteur canadien qui ne ddtient pas le droit d ’auteur sur l ’ceuvre en question a 
1’etranger ». Id., par. 21.
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1’importation parallele. En l’occurrence, cela aura contraint les societes meres europeennes de 
Kraft a octroyer une licence en droit d ’auteur a leur filiale Kraft Canada. La portee octroy et a 
cette licence determinera d ’ailleurs Tissue de T affaire. Mais, le recours en importation permet 
surtout d ’entrevoir la delicate ligne de demarcation entre le droit de distribution des biens, le 
droit de la concurrence, et le droit d ’auteur638. Alors que la Loi sur le droit d ’auteur s’enqui;rt 
peu de la portee distributive des oeuvres639, ce recours en importation transporte discretement cet 
aspect commercial sous la coupe du droit d ’auteur.
Pourtant, en prevoyant le recours en importation parallele des livres en son article 21 
la Loi sur le droit d ’auteur canadienne semblait etre, au sujet de la distribution, la plus explicite. 
Mais, rien n ’est prevu pour les autres biens culturels ou pour les produits de consommation 
habilles, en partie, par des oeuvres. L ’appelante Euro-excellence mettra d ’ailleurs en avant ce 
« statisme canadien »641 par une etude comparee avec TAustralie, pays « ou cette question de 
1’importation a ete la mieux etudiee »642. II appert effectivement qu’apres Taccueil d ’un pour'o i 
semblable a celui de Kraft Canada par les juges australiens643, un groupe de travail australien, 
charge de la rdforme du droit d ’auteur, mit notamment en avant les dangers de Tutilisation du 
droit d ’auteur pour des oeuvres apposees sur Temballage d ’un produit de consommation pour 
controler 1’importation644. Le Parlement australien modifiera alors son regime juridique pour
638 P.-E. M o y s e ,  prec., note 8, par. 50.
639 A ce titre, Particle 3 de la Loi n ’en fait pas etat. (L .D .A , art 3).
640 L ’article 27.1 (1) dispose ainsi que « Sous reserve des reglements pris en application du paragraphe (6), constitue 
une violation du droit d’auteur sur un livre Pimportation d ’exemplaires de celui-ci dans les cas ou les conditions 
suivantes sont reumes : a) la production des exemplaires s ’est faite avec le consentement du titulaire du d oit 
d’auteur dans le pays de production, mais leur importation se fait sans le consentement du titulaire du droit d ’auteur 
au Canada; b) l ’importateur sait ou devrait savoir qu’il violerait le droit d ’auteur s ’il produisait les exemplaires au 
Canada » (L .D .A., art 27.1 (1)).
641 P.-E. Mo y se , prec., note 8, par. 18.
642 Id., par. 17.
643 R. A. Bailey Co. c. B occaccio Pty. Ltd. (1986), 84 F.L.R. 232 (C .S .N .S .W .): Cite par Euro-Excellence Inc. c. 
K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 66.
644 Australie, Commonwealth, Copyright Law Review Committee, The Importation Provisions o f  the Copyright Act 
1968, Canberra, Australian Government Publishing Service, 1988, en ligne : Australian Government Attorney- 
General’ s Department w ww .ag.gov.au/w ww /agd/agd.nsfTage/C opy-
righl CopyrightLawReviewCommittee CLRCReports Thelmportali onProvisionsoftheCopvrightActl968 : Cite par 
P.-E. M o y se , prec., note 609, par. 17, note 28.
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etablir qu’il y a une contrefa^on d ’une oeuvre si cette demiere est « importee sans I'autom ation  
du titulaire du droit d'auteur, [et] aurait consdtue une violation du droit d ’auteur si I'article en 
question avait ete produit en Australie par  I ’importateur, a I 'exclusion de : [...] g) I 'element 
accessoire qui ne viole pas le droit d ’auteur et dont I'importation ne viole pas ce droit 
d ’auteur »645. Ainsi, face a une utilisation malveillante et uniquement a des lins 
anticoncurrentielles, le Parlement australien a instaure une limite a sa legislation du droit 
d ’auteur646. Mais, au lieu de l’envisager, comme en Australie, en une limite distributive a la 
pleine jouissance des droits d ’auteur, le legislateur canadien embrigade ce test du « fabricant 
hypothetique » sous un protectionnisme d ’une epoque revolue647.
Mais, cette singularite ne s’arrete pas la. En disposant que « le fa it que I ’importateur 
savait ou aurait du savoir que I ’importation de I 'exemplaire constituait une violation n 'est pas 
pertinent »648, l’article 27(3) de la Loi vient mettre en echec l’etablissement de la preuve, 
pourtant exigee649. Comme le note Me Pierre-Emmanuel Moyse, « en matiere d'importation 
done, la bonne fo i ou I'ignorance n ’exclut pas le delit [...] ce qui n ’est pas sans rappeler le 
mecanisme des infractions de responsabilite stricte »650 .
Le recours en importation a Particle 27(2)e) de la Loi defaillit alors aux deux premieres 
conditions. Son autonomie l’amene seulement a recourir au test du fabricant hypothetique, 
mystifiant par la meme les elements constitutifs, soit 1’existence et la preuve, de la contrefaoon 
indirecte. En Pespece, la troisieme condition exigeant une vente sera egalement remise en cause. 
Euro-Excellence soutiendra que ce ne sont pas les oeuvres qui sont mises en vente mais les
645 C opyright A ct (1968), art. 10(1): Cite par Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 5 [la 
traduction nous vient des juges de la Cour Supreme du Canada, les soulignements sont de nous].
646 Nous verrons que cet argument sera accepte par le juge Bastarache, Id., par. 66.
647 « Le lien rationncl entre les deux dispositions decoule du fait que le recours donne a l’auteur canadien les m oyens 
d’exploiter les droits qu’il a acquis sur le sol domestique en le protegeant de la concurrence des editions etranger;s » 
P.-E. M o y s e , prec., note 8, par. 51.
648 L.D .A , art. 27(3).
649 « (2) l’auteur de la violation a une etape ulterieure savait ou aurait du savoir qu’il utilisait le produit d ’une
violation initiale du droit d’auteur » CCH  Canadienne Ltee  c. Barreau du H aut Canada, prec., note 139, par. 81.
650 P.-E. M o y s e , prec., note 8, par. 36.
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tablettes de chocolat651. Ce simple moyen de defense reflete toute la portee de cette affaire. II ne 
s’agit pas d’une importation d ’oeuvres
En un veritable tour de magie, la requerante a fait entrer une rivalite concurrentielle dtins 
le giron du succedane droit d ’auteur, a travers le recours en importation. En interpretant sa 
singularity les juges rendront compte de 1’utilisation abusive de la protection conferee par le 
droit d ’auteur, meme s’ils ne feront qu’effleurer ce devoiement du droit d ’auteur (B).
B. Le droit d ’auteur, une arme de strategie economique
Deja en premiere instance, le juge Harrington qualifiait l’action pour violation de droits 
d ’auteur intentee par Kraft Canada de « strategie interessante pour dejouer la distribution [des 
tablettes de chocolat] par Euro-Excellence »652. A ce titre, il reconnaissait que « le seul objectif 
que visait Venregistrement du droit d'auteur au Canada, puis la cession des droits a Kraft 
Canada Inc., etait d'elaborer contre elle Vattaque meme dont la Cour est presentement 
saisie »653. Pourtant, nous avons vu qu’il aura condamne Euro-Excellence. La question semble 
avoir ete eludee au seul regard du formalisme juridique. Le juge notera quand meme son do jte 
quant a la strategie de Kraft, en ecrivant:
« [j] 'ai conclu en faveur de Kraft parce je  crois y  etre contraint par la Loi sur le droit 
d'auteur. Je n'avaispas a exprimer quelquepenchantphilosophique favorisant soit le 
libre marche, soit la protection du droit d'auteur. »654
Mais, ce sera devant la Cour supreme du Canada que le moyen d ’Euro-Excellence sera 
entendu : le droit d ’auteur ne saurait servir les interets commerciaux de son titulaire. Sept juges 
accueilleront le pourvoi d ’Euro-Excellence655. Mais trois d ’entre eux souscriront a des moiifs 
differents. Le juge Rothstein, avec l’accord des juges Binnie et Deschamps, se focalisera
651 P.-E. M o y s e , prec., note 8, par. 37.
b52Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 623, par. 4.
653 Id., par. 44.
654 Id., par. 61
655 Motifs de ju gem en t: Le juge Rothstein (avec 1’accord des juges Binnie et D escham ps); Motifs C oncord ats  
(avec reserve): Le juge Fish ; M otifs concordants quant aux resultats : Le juge Bastarache (avec 1’accord des juges  
LeBel et Charron).
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uniquement sur la technicite de la Loi pour accueillir les arguments d ’Euro-Excellence. Le juge 
Fish rejoindra cet avis, tout en emettant des reserves sur la strategie orchestree par Kraft Canada. 
Le juge Bastarache, avec l’accord des juges Lebel et Charron, se montrera quant a ui 
intransigeant envers Kraft, en accueillant les arguments d ’opportunite d ’Euro-Excellence. 
Neanmoins, deux juges seront dissidents656. Ainsi, les arguments toucheront des points divers, et 
les juges les interpreteront de diverses manieres. Aucune conclusion ne semble pouvoir etre tiree. 
Neanmoins, les juges se sont montres interesses par la question, conscients des enjeax 
commerciaux qui se cachaient en filigrane.
A la lecture du jugement, le juge Rothstein, au nom egalement des juges Binnie et 
Deschamps, semble outrepasser 1’argumentation de l’appelante en mettant 1’accent sur la 
distinction technique entre la cession et la licence. En l ’espece, la defenderesse Kraft Canada 
soutenait que les societes meres europeennes auraient viole leur propre droit d ’auteur si elles 
avaient produit les tablettes de chocolat avec l’oeuvre apposee au Canada, et que, puisqu’elle est, 
depuis le 25 octobre 2002, licenciee exclusive au Canada, elle aurait le droit d ’agir contre ces 
demieres. Or, en partant de la regie generate posee a l’article 27(1) de la Loi selon laque le 
« constitue une violation du droit d ’auteur I ’accomplissement, sans le consentement du titulaire 
de ce droit, d ’un acte qu 'en vertu de la presente loi seul ce titulaire a la faculte d'accomplir »657, 
le juge Rothstein estimera que « retenir cet argument signifierait que [les societes meies 
europeennes Kraft] ont viole leur propres droits d ’auteur -  ce qui est incompatible avec la 
legislation sur le droit d ’auteur et contraire au bon sens »658. La defenderesse ira alors plus lcin 
en argumentant qu’elle se substitue, par sa licence, aux interets du titulaire du droit d ’auteur. Le 
juge Rothstein rejettera cet argument en distinguant clairement la cession de la licence :
« le licencie ne jou it d ’aucun droit de propriete [...]. Par contre, le cessionnaire se 
voit conferer un interet de propriete par le titulaire initial et prend la place de ce 
dernier en ce qui conceme les droits cedes. [II] jouit d ’un droit opposable a tous, y  
compris le droit d ’intenter contre autrui (y compris le cedant) une action pour 
violation du droit de propriete. En revanche, les droits du licencie sont de nature 
contractuelle et celle-ci peut intenter contre le titulaire du droit d ’auteur une action
656 M otifs dissidents : La juge A bella (avec 1’accord de la juge en ch ef McLachlin).
657 L.D.A ., art. 27(1).
658 Euro-Excellence Inc. c. K raft C anada Inc., prec., note 9, par. 24.
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pour rupture de contrat et non pour violation du droit de propriete659. [Ainsi, bien 
que] la Loi place toutefois les “ licencies exclusifs ” au dessus des simples 
licencies ” [...] les licencies exclusifs au sens de la Loi ont un interet de propriete 
limite dans le droit d ’auteur [leur permettant seulement d ’] intenter une action pour 
violation du droit d'auteur contre des tiers, mais non contre le titulaire- 
concedant. »660
Par ce raisonnement technique, le juge Rothstein ralliera la majorite pour faire droit au pourvoi 
d ’Euro-Excellence. Toutefois, la question demeure : s’il avait ete question d ’une cession, ce 
pourvoi aurait-il ete rejete ? A priori, il y a fort a penser que la reponse serait affirmative. 
Neanmoins, les transcriptions du proces nous permettent de constater que cet argument repos mt 
sur la distinction entre la cession et la licence vient d ’une autre reflexion. Durant le deroulem ;nt 
du proces, il se detache de cette technicite juridique pour soup^onner le devoiement du dioit 
d ’auteur de la part des societes meres. Puisqu’elles n ’avaient pas le pouvoir d ’arreter la 
concurrence faite par Euro-Excellence par le droit contractuel, elles ont construit une licence 
pour le detoumer, et ce faisant, ont accorde a la licence plus de droits que ce que elles-memes 
avaient initialement661. Le raisonnement est clairement plus pousse, et transparait 1’interet du 
juge pour le sujet. Si le resultat reste le meme, la defiance du juge Rothstein semble emerger si 
bien qu’on peut se demander si la distinction operee n ’est pas seulement une justification 
juridique pour parvenir a ecarter ce devoiement du droit d ’auteur. La precision emise par le juge 
Fish, d'ailleurs en accord avec les propos du juge Rothstein, semble rallier cette conclusion :
« la question en I ’espece est de savoir si la Loi sur le droit d ’auteur, L.R.C. 1885 
leur [entendue les societes Kraft] permet d ’emvecher la vente au Canada du meme 
chocolat contenu dans le meme emballage que lorsau’elles I ’ont vendu. Leur 
argument selon lequel la Loi les autorise a le fa ire repose sur des contrats conclus 
entre des societes ayant un meme proprietaire -  lesquels contrats concernent 
davantage Vetablissement d ’un monopole sur la vente du chocolat en question au 
Canada que la protection conferee par le droit d ’auteur a I ’egard des “ oeuvres ” 
figurant sur I 'emballage »662.
659 Id., par. 27.
660 Id., par. 31
661 « I understand that that’s the way you ’re are reading 27(2) I guess, the trouble that I’m having is i f  the original 
owner didn’t have the right to stop Euro-Excellence in the first place, by reason o f  this license, they granted to the 
licensee, Kraft Canada, more than they had, more rights than they had to begin with in respect o f  their own  
copyright » Justice Rothstein (nos souslignements). Le juge Binnie, egalement, expiicitera : « Therefore you have to 
resort to copyright, but the question is, is it legitimate to resort to copyright law, when what you really are concerned  
about is a trade-mark problem ».
662 Euro-Excellence Inc. c. Kraft Canada Inc., prec., note 9, par. 54 [nos soulignements].
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Le juge Fish, conscient de la manoeuvre orchestree par Kraft Canada pour chasser toute 
concurrence, precise clairem ent:
« si cela avait ete necessaire, j  ’aurais ete enclin a determiner si I ’appelante peut, de 
toute maniere, invoquer avec succes son moyen subsidiaire concemant I ’integrite du 
droit canadien en matiere de propriete intellectuelle663. [...] Sans me prononcer sur 
cette question, j  ’exprime un doute serieux quant a la possibility de transformer ainsi 
le droit re2 issant la protection de la propriete intellectuelle au Canada en un 
instrument de controle du commerce qui n 'est pas envisage par la Loi sur le droit 
d'auteur »664.
Les propos du juge Fish nous permettent de ne pas douter de son scepticisme sur la strategie 
adoptee par la defenderesse. Meme si la conclusion aurait certainement ete fidele a cette 
intuition, il est regrettable qu’il n ’ait pas detaille sa reflexion.
A son tour, le juge Bastarache, en accord avec les juges LeBel et Charron, souscrira a 
l’accueil du pourvoi mais, comme nous 1’avons montre, en ayant recours a la regie de 
l’accessoire. Des son introduction, le juge avertit deja qu’il n ’est pas dupe par la ruse de la 
defenderesse ; elle souhaite utiliser le droit d ’auteur pour instaurer un monopole dans la 
distribution des tablettes de chocolat au Canada. La question d’espece ne serait done pas de 
savoir « si le titulaire d ’une licence exclusive sur un droit d ’auteur peut exercer les recours 
prevus par la Loi sur le droit d ’auteur [...] lorsque I ’oeuvre protegee par le droit d ’auteur figure  
sur Vetiquette d ’un produit importe dans les circonstances exigees au par. 27(2) de la Loi »665 
mais plutot si « une tablette de chocolat peut [...] fa ire  I ’objet d ’un droit d ’auteur en raison de 
la presence d'oeuvres protegees sur son emballage ? »666. Autrement dit, est-ce que le droit 
d ’auteur permet de proteger les ambitions commerciales relatives a 1’importation de biens de 
consommation de ses titulaires ? Voila la question qu’il convenait simplement de poser pour ne
663 Id., par. 53.
664 Id., par. 56, [nos soulignementsj.
665 Les juges Abella et M cLachlin, dissidentes, envisageront la question de cette maniere, tout comm e les juges 
majoritaires, comm e nous l ’avons montre. Id., par. 107.
666 Id., par. 57. II continue en prdcisant que « plus precisement, le par. 27(2) de la Loi sur le droit d’auteur [ . . .]  qui 
interdit l ’importation parallele au Canada d’oeuvres protegees par le droit d ’auteur, peut-il etre invoque par l ’intimee, 
Kraft Canada Inc., pour empecher l ’appelante Euro-Excellence Inc. [ . . .]  d ’importer au Canada de v6ritables tablettes 
de chocolat Toblerone et Cote d ’Or en vue de leur m ise en vente ou en location, sans dissimuler les logos sur ces 
produits, pour le m otif que les logos sont des oeuvres protegees par le droit d ’auteur ? Je conclu que non »
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pas se laisser leurrer par le plan de 1’intime. Clairvoyant667, le juge Bastarache annonce ab rs  
explicitement qu’il se detachera de la technicite du droit, contrairement a d ’autres de ses 
confreres, pour envisager l’affaire telle que la defenderesse souhaite la manier, c ’est-a-dire sous 
im angle purement commercial. En reprenant les faits, la procedure ou encore l’objet de la Loi, le 
juge Bastarache semble chercher a legitimer l’application de la regie de l’accessoire mobiliere en 
droit d’auteur. L ’astuce est effectivement de taille668. La limite entre ce qui peut etre accesscire 
et ce qui ne Test pas est poreuse669 et, le recours au test du consommateur raisonnable cadre mal 
par sa subjectivite670. Neanmoins, l’artificialite permet de dejouer la derive : la Loi sur le droit 
d ’auteur ne saurait regir les rapports commerciaux puisqu’il s’agit d ’importation de produits et 
non d ’oeuvres671.
Au contraire, la juge Abella, au nom egalement de la juge en chef McLachlin, sera 
dissidente. Apres avoir rejete le raisonnement de son confrere le juge Bastarache, elle va 
s’appuyer essentiellement sur 1’interpretation de la notion de licence. Et, parce qu’elle est en 
l ’espece exclusive, elle accorderait au licencie « le droit d'invoquer la Loi relativement a une 
violation du droit d ’auteur, non seulement contre des tiers mais aussi, comme le confirme I art 
2.7, contre le titulaire-concedant »672. Dans ses propos, aucun interet ne ressort pour les
667 II ecrira : « Je tiens a souligner ici que, contrairement a ce qui a ete plaide devant notre Cour a l ’audience, le 3ar. 
27(2) ne vise pas a proteger les fabricants contre 1’importation de contrefapon de biens de consommation qi ’its 
produisent». Id., par. 87.
668 Me Pierre-Emmanuel M oyse, avocat de l ’appelante, ecrira d ’ailleurs qu’ « on voit mal comment les principes de 
l ’accession mobiliere pourraient venir neutraliser les mecanismes d ’attribution de titularite du droit d ’auteur ». P.-E. 
Mo y se , prec., note 8, par. 38.
669 « A insi, la vente d’un tee-shirt sur lequel est reproduit un tableau peut representer la vente de l ’ceuvre (le 
tableau). Par contre, la presence d ’un petit logo au coin de la poche d ’une chem ise n’aurait pas pour effel de 
transformer une chemise ordinaire en oeuvre protegee, puisque le logo en tant qu’oeuvre protegee ne constituerait 
qu’un element accessoire de la chem ise vendue » Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 95.
670 Le juge Bastarache concede lui-mem e que « cette conclusion repose sur le fait que je  considere que les logoi; ne 
jouent en general qu’un role accessoire dans la vente des tablettes de ch oco la t». Id., par. 99.
671 Comme l ’ecrit le juge Bastarache : « l ’analyse de 1’ “  element simplement accessoire ”  ne concem e que la 
responsabilite decoulant de la violation du droit d ’auteur a une etape ulterieure, prevue au par. 2 7 (2 ); au lie i de 
porter sur ce qui peut ou ne peut pas beneficier de la protection du droit d ’auteur, cette analyse a pour objet 
d ’empecher que cette disposition ne permette indument d’utiliser la Loi sur le droit d ’auteur pour proteger les 
interets commerciaux n ’ayant absolument aucun rapport avec le champ d ’application prevu du droit d ’auteur ». Id., 
par. 95.
672 Id., par 123. L ’article 2.7 de la Loi precise que « pour l ’application de la presente loi, une licence exclusive est 
l ’autorisation accordee au licencie d’accomplir un acte vise par un droit d’auteur de fa<~on exclusive, qu’elle soit 
accordde par le titulaire du droit d ’auteur ou par une personne deja titulaire d’une licence exclusive; 1’exclusion vise
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arguments invoques par Euro-Excellence. Elle semble categoriquement se detacher de la final ite 
recherchee par l’intime, pour ne s’en tenir qu’a une interpretation de la Loi. Mais, tout comme le 
juge Rothstein, la curiosite de la juge en chef semble avoir ete suscitee si bien que lors de la 
presentation des arguments de 1’intime, sa premiere reaction sera a leur encontre673. Elle semble 
ainsi parfaitement consciente des enjeux commerciaux qui se cachent en filigrane mais, prefire 
somme toute s’en departir.
L ’analyse de cette epineuse affaire donne 1’impression d ’une justice avortee. Aucun 
consensus ne peut etre decele. Malgre tout, cette decision represente les germes d ’une nouvelle 
hypothese, celle du devoiement du droit d ’auteur, de son utilisation ffauduleusement 
commerciale, et de ses propres limites. Cet axiome, croyons-nous, semble avoir ete reconnu p ar 
la Cour supreme du Canada. La Loi sur le droit d ’auteur ne saurait servir a la protection de 
1’importation de produits a consommation courante. « II fau t veiller a ce que la protection 
conferee par le droit d ’auteur n 'aille pas au-dela des interets legitimes du titulaire de ce droi » 
ecriront les juges Bastarache, LeBel et Charron674, refletant une ideologic finaliste deja posee 
dans l’affaire CCH675, et plus tot dans Theberge616. Cette decision semble s’inscrire dans une 
lignee d ’arrets677 ou les ardeurs des titulaires de droit de propriete intellectuelle semblent avoir
tous les titulaires » (L .D .A., art. 2 .7 , [nos soulignements]). C ’est done sur cette demiere expression, que nous avens 
souligne, qu’a eu lieu la controverse entre les juges, et qui a determine d ’ailleurs Tissue de Taffaire.
673 Ainsi, la juge en ch ef McLachlin dira « This seem s to be a little semantic doesn’t it ? I mean I think both 
propositions can live that they were seeking to prevent the distribution o f  the copyright but that can live alongside 
with the fact that the effect o f  that might be that they would cut into the distribution by their competitors. »
6UEuro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 80.
675 C C H  Canadienne Ltee c. Barreau du Haut Canada, note 139, par. 23 : « notre Cour a dit que l ’objet de la Loi sur 
le droit d’auteur etait d’dtablir un juste equilibre entre la promotion, dans Tinteret du public, de la creation et de la 
diffusion des oeuvres artistiques et intellectuelles, d’une part, et Tobtention d ’une juste recompense pour le create rr, 
d’autre p art».
676 Theberge c. G alerie d ’A rt du P etit Champlain Inc., prec., note 139, par. 30 : « La Loi est generalem ent presen tee  
com m e etablissant un equilibre entre, d ’une part, la prom otion, dans I'interet du public, de la creation et de la 
diffusion des oeuvres artistiques et intellectuelles et, d ’autre part, I ’obtention d ’une ju s te  recom pense p o u r  le 
crea teur  » et d ’ajouter au para 31 « On atteint le  ju s te  equilibre entre les objectifs de po litiqu e generate, dont c tu x  
qui precedent, non seulem ent en reconnaissant les droits du createur, mais aussi en accordant I ’im vortance au 'il 
convient a  la  nature lim itee de  ces droits. D 'un p o in t de vue grossierem ent economique, il sera it tout aussi 
inefficace de trop retribuer les artistes et les auteurs p o u r  le dro it de  reproduction qu 'il sera it nuisible de  ne p a s  'es 
retribuer suffisamment. Une fo is  qu'une copie autorisee d ’une oeuvre est vendue a un m em bre du public, il 
appartien t generalem ent a  I ’acheteur, et non a I ’auteur, de decider du sort de c e lle -c i» [nos soulignements].
677 Id:, C C H  Canadienne Ltee  c. Barreau du H aut Canada, prec., note 139; Veuve C liquot Ponsardin  c. B outiqi es 
C liquot L tee., 2006 RCS 23, [2006] 1 R.C.S. 824 ; M attel Inc. c. 3894207 Canada Inc., [2006] 1 R.C.S. 772, 2006
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ete quelque peu ffeines. La Cour ne semble pas etre prete a laisser ce droit statutaire en ple ne 
expansion entrer en conflit avec les interets concurrentiels de leur titulaire. Malgre la division 
des conclusions dans Kraft Canada c. Euro-Excellence, elle se prepare a baliser le droit d ’auteur. 
La theorie de Tabus de droit678, soulevee par Tappelante devant la Cour, illustre cet avancement. 
Cette idee de Tepuisement du droit, denominateur commun de chaque regime juridique, fait son 
chemin en droit d ’auteur. Si la controverse anime encore la doctrine modeme679, elle aurait son 
utilite pour sanctionner un acte non frauduleux mais qui serait, tout du moins, contraire a la 
finalite d ’un droit680, une finalite que les juges ont d ’ores et deja defmie en droit d ’auteur. 
Comme nous le raporte 1’avocat de T appelant, si certains juges sont restes devant cet argument 
indifferents, « d ’autres comme les juges LeBel, Fish et Charron eprouveront quelques 
sympathies pour I'idee »681. Mais ce sera le juge Bastarache qui y sera le plus attentif. Bien qi ’il 
attende « une autre occasion pour trancher cette question »682, il se montre tres ouvert a cette 
idee d ’un abus de droit lorsqu’il estime que « la Loi protege uniquement les interets 
economiques legitimes des titulaires du droit d ’auteur. Elle protege les avantages economiqves
RCS 22. La plus signifiante, d ’ailleurs citee dans l ’affaire qui nous anime sera Kirkbi AG. c. Gestions R itvik Inc., 
2005 RCS 65, [2005] 3 RCS 302, par 69 : « L 'appelante n 'a p lu s droit a  la protection  de son produ it contre la  
concurrence. E lle do it desorm ais affronter les rigueurs du marche libre et de son processu s de destruction  
creatrice  ».
678 N ee au X X eme siecle, la theorie de Tabus de droit a ete marquee par une floraison d ’ecrits doctrinaux (Errest 
P o r c h e r o t ,  D e I'abus de droit, These de doctorat, Dijon, Faculte de droit, Unversite de Dijon, 1901; Louis 
Josserand, L'abus des droits, l CTt ed., Rousseau, Paris, 1905; Marcel V aL L E T , L ’exercice fa u tif  des droits, These de 
doctorat, Poitiers, Faculty de droit, University de Poitiers, 1907 ; Raymond S a l e i l l e s ,  D e I'abus de droit, Rapport 
prdsente a la premiere sous-com m ission de revision du Code civil, Bulletin de la societe d'ytudes legislatives, t-A p. 
32 5 -3 5 0 , 1901; Georges RlPERT, « L'exercice des droits et la responsabilite civile » (1 9 0 5 ) Rev. crit. 352; Marc 
DESSERTEAUX, « Abus de droit ou conflits de droits », (1 9 0 6 ) Rev. Trim. Dr. civ. 119 ; Etienne PERREAU, « Origine 
et developpement de la theorie de I'abus de dro it», 37 R .G.D ., p 4 8 1 -5 0 7 ). Pourtant, son origine reste encore vine 
enigme pour ses partisans (Pascal A n c e l  et Claude D i d r y ,  « L ’abus de d ro it: une notion sans histoire ? 
L’apparition de la notion d ’abus de droit en droit franpais au debut du X X ' siecle » dans Pascal ANCEL, Gabriel 
AUBERT, Christine CHAPPUIS, L 'abus de droit. Comparaisons franco-su isses, Coll. Droit, St-Etienne, Universite de 
Saint-Etienne, 20 0 1 , p. 50.
679 La question de la frontiere de I’abus de droit eminemment debattue au X X eme siecle notamment entre S67C et 
Planiol (Raymond S a l e i l l e s ,  prec., note 670; Marcel PLANIOL, Traite elem entaire de droit civil conforme au 
program m e officiel des facu ltes de droit, Paris, Pichon, 1901) jettera les bases a celle relative aux criteres retenus 
pour la responsabilite. Nous connaissons les violentes repliques entre Ripert et Josserand, le premier percevant diins 
I’abus de droit 1’intention de nuire alors qu’il est, pour le second, un detoumement de la finalite sociale du droit. 
(Voir Louis J o s s e r a n d ,  prec., note 526; Georges R i p e r t ,  « Abus ou relativite des dro its: a propos de l ’ouvrage de 
M. Josserand : De 1’esprit des droits et de leur relativity, 1927 », (1929) 49 Rev. Crit. 33).
680 Nous reconnaissons ici la conception de Josserand.
681 P.-E. M o y s e ,  prec., note 8, par. 87.
682 Id., par. 98.
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resultant de Vexercice du talent et du jugement, mais pas tous les avantages economique 
resultant de tous les types de travail» , semblant lui-aussi adherer des lors a la theorie de la
finalite du droit de Josserand. Si la theorie de I’abus de droit ne nous semble pas etre la meilleure 
panacee, nous rejoignons egalement cette conception. Le droit d ’auteur devrait, croyons-nous, 
etre reforme afin que sa dimension economique et sociale soit mise au jour et non interiorise. 
Neanmoins, I’abus de droit se presente, a ce jour, comme un des instruments les plus propices a 
la limitation du droit d ’auteur684.
Voila qui clot notre troisieme chapitre. A travers cette exploration jurisprudentielle, no is 
avons montre I’etendue de la soumission du droit d ’auteur au droit de la concurrence. Bien 
entendu, le principe, considerant que le seul exercice du droit d ’auteur n ’est pas par essence 
anticoncurrentiel, empeche de caracteriser de fait un abus de position dominante. Les 
prerogatives du droit d ’auteur, protegees par la muraille de l’exclusivite, sembleraient pouvoir 
etre a priori utilises dans toute leur grandeur. Mais, l’utilisation malhonnete des pouvoirs de 
controle accordes au titulaire s ’averent etre un moyen feroce pour evincer la concurrence. 
L ’exercice du refus d ’accorder une licence nous a montre qu’a de nombreuses reprises, 
l’intention de son titulaire 6tait de sauvegarder sa position dominante, ce que les juges des deux 
cotes de l’Atlantique reprouvent. L ’exemple canadien du recours en importation nous a permis 
de mettre au jour la contagiosite de cette destination malhonnete du droit d ’auteur. Les 
legislations en droit d ’auteur ne sauraient desservir les ambitions commerciales de leur titulaire. 
II se doit alors d ’apprehender sa portee economique pour mieux la limiter.
En Europe, le droit de la concurrence, ou encore dans une moins mesure le droit commun 
de la responsabilite delictuelle, est apparu comme le moyen le plus propice pour rappeler au droit 
d ’auteur sa propre anemie. Au Canada, les juges essayeront d ’interioriser le probleme en ayent 
recours a des agres juridiques et quasi-philosophiques. L’interpretation a done laisse place a 
l’imagination devant l’incongruite et 1’audace de certains titulaires ambitieux de droit d ’auteur. 
Pour retrouver un sentiment d ’accalmie, nous avons recherche une dyade originelle entre le droit
683 Id., par. 85.
684 Voir : Christophe C a r o n , prec. note 439; Pierre-Emmanuel M o y s e , « L’abus de d ro it: L ’ant&iorme -  Partie I », 
(2012) 57-4  Revue de dro it de M cG ill 859; Pierre-Emmanuel M o y s e , « L’abus de d ro it: L’antenorme -  Partie II » 
(2012) 58 1 Revue de droit de M cG ill 1.
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de la concurrence et le droit d’auteur au sein de la protection du consommateur. Si, nous croyons 
que ces regimes peuvent converger vers cette complementarity pour le bien-etre du 
consommateur, elle reste encore malheureusement superficielle tant cette finalite originelle n ’est 
pas encore admise. Cette quietude d ’esprit n ’est que de courte duree. Mais elle permet, croyois- 
nous, de mettre en evidence que ce conflit n ’est pas un empietement du droit de la concurrence 
sur le droit d ’auteur par omnipotence. Au contraire, cette interaction vient mettre au jour la 
fonction economique et sociale du droit d ’auteur qui a ete negligee au prix d ’une soumission au 
droit de la concurrence. Ce dernier n ’est venu sanctionner le droit d ’auteur seulement, croyoas- 
nous, a cause de l’ingerence du droit d ’auteur de sa portee economique. II ne s ’agirait alors que 
d ’un conflit apparent. Pour y pallier, plusieurs reponses ont ete proposees dont celle de la thecrie 
de I’abus de droit. Mais, parce qu’elle a pour objet l ’articulation du droit de la concurrence a^ec 
un autre principe heterogene, comme le droit d ’auteur, l’hypothese du droit de la regulation nous 
apparait comme une heureuse peroraison (Chapitre 4).
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C h a p it r e  4  : L a  r e p o n s e  d u  d r o it  d e  l a  r e g u l a t io n  a  la  r e c h e r c h e  d ’u n
JUSTE EQUILIBRE ENTRE LOGIQUE CONCURRENTIELLE ET DROIT D ’AUTEUR
L’objet de notre chapitre sera de reintegrer le conflit entre le droit d ’auteur et le droit de 
la concurrence dans le cadre plus global de 1’evolution du systeme juridique. Regarder de 
Vexterieur cette confrontation nous permettra de comprendre la complexity et la variete des 
rapports qu’il peut entretenir avec les autres systemes, composant le systeme social. Au contact 
d’autres valeurs, notamment economiques, l’ordre juridique se meut pour s’acclimater. Ce 
changement de perspective nous offrira, croyons-nous, une apprehension generate de la 
soumission du droit d ’auteur au droit de la concurrence afin de soutenir fmalement revolution du 
droit d ’auteur.
Apprehender seulement la rencontre entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence 
sous un angle purement juridique serait, selon nous, insuffisant. L ’audace des titulaires des drcits 
d ’auteur qui exercent leur prerogative pour assouvir leur aspiration marchande n ’est, croyons- 
nous, possible qu’en raison de l’influence des valeurs economiques sur l’ordre juridique. 
Comment ces regimes juridiques pourraient-ils etre apprehendes en vaste clos alors qu’ils inter- 
agissement entre eux ? De nombreuses etudes mettent en avant la caducite d ’une conception, 
dirons-nous, reductionniste a travers notamment l’effritement du dualisme ffan9 ais entre droit 
prive et droit public685. La vision systemique, mais egalement la methode, dont procedera cette 
etude est inhabituelle pour les juristes, habitues a observer de I ’interieur la matiere juridique. 
Neanmoins, ce changement de perspective nous permettra de confirmer la disaffection ties 
realites economiques par la construction theorique actuelle du droit d ’auteur. En premier lieu, 
cette analyse nous offrira 1’opportunity de proposer une articulation entre ces ordres juridiques : 
le droit de la regulation (Section 1). Cette hypothese parait tout a fait interessante, meme si elle 
n ’est pas evidente. Simplement, elle merite toute notre prudence compte tenu des caracteres 
novateurs et polemiques de cette question dans la science juridique. Les recentes etudes ncus
685 Jean-Marc POISSON e t  Francois Julien-LA B R U Y ER E, Les droits de Vhomme et les libertes fondamentales a 
Vepreuve de la dualite de juridictions, coll. « Logiques juridiques », Paris, L'Harmattan, 2003, p. 362.
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paraissent toutefois fortes prometteuses pour l’avenir d 'un droit de la regulation686. Elle 
permettrait de repondre a de nombreuses questions auxquelles les juristes ont tant de peine a 
repondre, d ’autant plus que le droit ne serait plus saisi en vaste clos mais par l’intermediaire de 
facteurs extemes. Au-dela des branches classiques du droit, le droit de la regulation aurait pour 
objet d ’equilibrer le principe de la libre concurrence avec tout autre principe qui viendrait fi’y 
opposer687. Mais, nous pourrions egalement envisager que cet agent de liaison puisse saisir un 
objet beaucoup plus large pour finalement pouvoir venir concilier tout principe, et non seulement 
celui de la concurrence, avec un autre. En second lieu, cette analyse permettra d ’illustrer le 
« changement de paradigme » du droit d ’auteur continental annonce a la fin des annees 1980 par 
Adolphe Diez688. En accord avec la methode systemique, le droit de la regulation permettrait de 
concilier le droit de la concurrence et le droit d ’auteur, non en faisant un choix mais en 
permettant au droit d ’auteur de reconnaitre la forme active de sa dimension economique. Cette 
hypothese nous permettra alors finalement de soutenir 1’evolution necessaire du droit d ’auteur 
(Section 2).
686 La patemite, ou dirons-nous plutot la matemite, de la doctrine du droit de la regulation est attribute £ la 
professeure Marie-Anne Frison-Roche. Mais, il convient d ’ores et deja de noter que cette etude est la suite d’ ane 
reflexion menee a la fin des annees 1990 (Voir notam m ent: Jean C l a m  et G illes M a r t in  (dir.), Les transformations 
de la  regulation jurid ique, Paris, L.G.D.J., 1998 ; Jean C l a m  et Gilles M a r t i n , Les nouvelles form es de la 
regulation, Paris, L.G.D.J., 1998). Meme si elle reste encore assez mal connue des juristes, cette theorie semble 
s ’etendre aujourd’hui (Voir notam m ent; Laurence B o y , « R eflexions sur “ le droit de la regulation ”  (a propos du 
texte de M.-A. Frison-Roche », (2001) 3031 D alloz  ; Laurence B o y , « Le droit de la concurrence : Regulation ei/ou  
controle des restrictions de la concurrence », (2004) 9 E U I Woking P aper Law  ; Marie T a l e c , « La regulation en 
droit adm inistratif», academ ia.edu, en lig n e :
http://www.academ ia.edu/835598/La regulation en droit administratif).
687 Marie-Anne F r iso n -R o c h e , « Le droit de la regulation », (2 0 0 1 )  7 D alloz  610
688 Adolphe D ie t z , « Mutation du droit d’auteur: changement de paradigme en matiere de droit d ’auteur », (198!!) 4 
R.I.D.A., p. 23.
161
SECTION 1. La reconnaissance du potentiel du droit de la regulation
Si l’axiome d’un droit de la regulation, en tant que point de jonction, emerge de la 
doctrine modeme (Sous-section 2), il s’enracine dans une reflexion de vaste envergure en theorie 
du droit (Sous-section 1).
SOUS-SECTION 1 - La theorie systemique: le point d ’ancrage d ’une crise de la rationalite 
juridique
Loin de nous est 1’idee que Niklas Lhumann ait annonce, a travers sa theorie systemique 
du droit, les doctrines cybemetiques actuelles et leur transposition dans le domaine du droit. 
Toutefois, nous soutenons que sa conception de la systematicite juridique connait actuellement, 
sous une forme derivee, un regain d ’interet a cause d ’une profonde reflexion actuelle du droit, 
notamment soutenue par la rencontre entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence. Cette 
etude nous obligera alors a sortir, une nouvelle fois, des senders battus puisqu’elle nous conduira 
dans notre environnement social, ou 1’on etudiera le systeme juridique. Ce demier se reproduirait 
par lui-meme en interaction et en permanence avec notre environnement social (A). Pourtant, 
nous verrons que ce cloisonnement s’avere actuellement etre profondement remis en cause (B).
A. La science juridique cloisonnee par une cloture normative
La theorie du sociologue Niklas Luhmann peut apparaitre a priori tres ambitieuse. II 
soutient que c ’est le droit lui-meme, en tant qu’univers de discours et champ institutionnel, cui 
pourrait etre decrit a travers les categories de l ’autonomie, de 1’auto-regulation et de 
1’autopoi'ese689. II emprunte done une notion biologique et une methode mathematique pour 
deceler une realite juridique autonome, qui serait soumise a sa propre loi de croissance690. l e
689 La notion d ’autopoiese fait reference a la capacite d ’un systeme de se produire lui-m em e en permanence et en 
interaction avec son environnement afm de maintenir sa structure malgre le changement de ses composantes. Ell : a 
ete em ployee a travers la theorie du vivant par les biologistes Humberto Maturana et Francisco Varela (A  ce sujet, 
v o ir : Humberto M a t u r a n a  et Francisco V a r e l a , A utopoiesis an d  Cognition. The R ealization o f  the Living, 
Boston, Springer, 1980).
690 Comme l ’explique lui-mem e Niklas Luhmann, « les propositions theoriques en presence ont une origine 
mathematique, biologique ou neurophysiologique et [ . . .]  elles ne prennentpas en consideration les particularites des
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premier obstacle sera alors d ’epurer la notion d ’autopoiese de cette connotation scientifique, ce 
que Luhmann franchira en mettant au jour l’existence de moyens de communication du droii a 
l’interieur de la societe691. Sortes d ’atomes juridiques, ils permettraient au systeme juridique de 
se presupposer et de se reproduire lui-meme, en lui transmettant les informations que la societe 
leur foumit692. Lorsqu’il prend connaissance des conflits, le droit, en tant que systeme intra- 
societaire clos, est totalement autonome sur 1’operation a effectuer693. La clef de cette recursivite 
est, pour Niklas Luhmann, la normativite. Cette cloture hermetique permettrait d ’accorcer 
uniquement au systeme, dans sa globalite, la faculte d ’accorder la qualification juridique a on 
element694. Luhmann parvient alors a depasser la justification d ’un fondement divin ou fmaliste, 
octroye generalement au droit par certains theoriciens, pour apprehender un systeme juridique 
autonome, creant lui-meme ses propres conditions de validite695. De maniere auto-referencielle, 
un de ses elements determinerait la qualite normative d ’un autre qui le caracteriserait a son 
tour696. II serait alors egalement reflexif en produisant lui meme les elements le composant. Le 
droit produirait alors lui-meme son organisation, appreciant des lors son unite et sa capacite de se 
differencier de son environnement.
faits psychiques et sociaux. [ . . .]  La nouvelle decouverte reside precisement dans le mode de fonctionnement 
circulaire, recursif et autoreferentiel des systemes biologiques, voire physiques tout simplement. [Mais] il s ’agirait 
davantage de construire une theorie generale des system es autopo'ietiques qui puisse se referer a des fondements 
differents, comprendre et assimiler des experiences qui se trouvent transmises a partir de domaines aussi differents
que la vie, la conscience et la communication sociale » (Niklas L u h m a n n , « Le droit comm e system e so c ia l»,
(1989) 11-12 D ro it e t societe  53, p. 55.
691 F ra n c is  OST, « Le droit com m e pur systeme », dans Pierre BOURETZ (dir.), La fo rce  du droit. Panoram a des 
debats contemporains, Paris, Le Seuil, 1991, 139, p. 140.
692 « Le systeme juridique est un systeme fonctionnel qui se different a l ’interieur de la societe. Au m oyen de ses 
propres operations, il assure done toujours aussi I’autoreproduction (autopoi'ese) du systeme social. II utilise, a cette 
fin, des m oyens de communication que Ton ne peut jamais totalement dissocier d’un sens intelligible normal, quel 
que soit l ’esoterisme qui puisse decouler de leur caractere abstrait. Cela signifie non seulement que le systeme 
juridique remplit une fonction pour la soci6te, qu’il est a son “  service ” , mais aussi qu’il participe a sa construction 
reelle [ . . .]  ». N. Lu h m a n n , prec., note 690, p. 56.
693 Id., p. 56.
694 Id., p. 56 ; F. O s t , prec., note 691, p. 143.
695 Lise BrNET, « Le droit comm e systeme social ou la methode systemique appliquee au d ro it», (1991) 32 Les
cahiers de droit 439, p. 441.
696 Pour Luhmann, le system e juridique apprecie la realite a travers la dichotomie legal-illegal pour determiner q ie ls  
faits relevent du droit. Les decisions qu’il prend etablissent ses criteres de validite. II etablit alors lui mem e ses 
limites en d6cidant de donner ou non le caractere normatif a des faits; en ce sens il est contingent et relativement 
clos.
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Cependant, il reste cognitivement ouvert. Comme l’explique Niklas Luhmann, 
« lorsqu ’on veut concevoir le droit comme un systeme social, on ne peut le fa ire qu 'en ayant 
egard a ce que ce systeme est un sous-systeme du systeme ques t  la societe, a cote duquel 
existent d ’autres sous-systemes »697. Autrement dit, les tenants de la theorie systemique 
envisagent la societe comme un systeme social global ou des « sous-systemes» d ts 
autopoi'etiques, dirons-nous, coexisteraient. Universellement applicables, chaque angle de v ie  
d ’un comportement pouirait entrer dans l’un ou l’autre des systemes698. Le systeme economique, 
ou encore le systeme culturel, cohabiterait avec le systeme juridique ; et nous entrevoyons deja 
une possible explication de la rencontre entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence. En 
allant plus loin, nous pourrions envisager que chaque systeme pourrait emettre des pressions 
contre la matiere juridique afin que soit integrer des elements dans son systeme ou, qu’au 
contraire, certains en soient rejeter. Pourtant, ce caractere est tres nuance par Luhmann : meme si 
le systeme juridique est ouvert a 1’environnement exteme, lui seul decide, par sa logique binaire 
du permis et de l ’interdit699, du changement de ses elements organisationnels. Cette faculte lui 
permettrait de s ’auto-reguler et, ainsi de maitriser sa propre transformation. Autrement dit, son 
ouverture cognitive a l’univers ne doit pas lui faire perdre la maitrise de ses propres 
modifications700.
Des lors, la theorie systemique de Luhmann s’avere tres utile pour penser l’articulation 
du droit et du social, la ou le dogmatisme juridique fait defaut701. Ce sociologue nous propose 
une methode, un mode de raisonnement et un instrument d ’analyse qui permet, croyons-nous, de 
repenser le droit dans sa complexity, en contact avec un environnement ou il agit et retroagit. 
Cette theorie alloue finalement de grands espoirs d ’interdisciplinarite aux chercheurs en droit on
697 N. L u h m a n n , prec., note 690, p. 55.
698 Hugues R a b a u l t , « L ’apport epistemoiogique de la pensee de Niklas Luhmann : un crepuscule pcur 
1’Aufklarung ? », (1999) 42-43 D roit et Societe, note 12.
699 Ce code binaire (legal-illdgal) est, pour le sociologue Luhmann, la c le f de voute de sa theorie. Intrinseque au 
systeme juridique, il lui permet d’une part, d ’assurer une reproduction coherente, en classant « tout traitement c es 
attentes normatives sous Tangle dominant de savoir s ’il est compatible avec le traitement realise jusqu’i c i », et 
d’autre part, de « simuler le probleme de la deception des attentes » en cherchant a solutionner le conflit. N. 
L u h m a n n , prec., note 690, p. 56 et 57.
700 F. O s t , pr6c., note 691, p. 142.
701 L. B in e t , prec., note 695, p. 140.
164
proposant une interaction entre la matiere juridique et d ’autres poles representatifs de valeurs 
tout en expliquant l’independance du droit.
De prime abord, Luhmann semble renouer la vision interne du droit avec son regiird 
exteme. Mais, en adherant a une cloture purement auto-referentielle702, l’enjeu epistemologicue 
nous oblige a adopter seulement un regard interne au d ro it; ce qui ne fait, croyons-nous, cue 
sous-estimer la puissante attraction de 1’environnement exterieur (B).
B. Une interaction averee entre sous-systemes
Meme si la theorie systemique de Luhmann propose un mode de raisonnement precieux 
pour la comprehension du role du droit dans les rapports sociaux et dans sa forme regulatrice, ses 
points d ’appui restent fragiles. Le paradigme de l’autopoiese sur lequel elle est basee revele, 
lorsqu’il est pousse a 1’extreme, sa limite intrinseque. Ce sera le psychiatre anglais et pere de la 
cybemetique William Rosh Ashby qui prouvera que l’absolue auto-reference est une 
impossibility logique703. L ’on ne saurait effectivement envisager un « programme qui se 
programme lui-meme » ou encore « une organisation qui s’organise elle-meme »704. Dans le 
meme ordre d ’idee, la systemique presuppose l’existence d ’une coherence et d ’une unite 
juridique alors que l’ordonnancement juridique soufffe d ’evidentes contradictions internes705. Et 
meme au-dela, sur quoi reposerait cette uniformite ? La clef de la normativite proposee reste 
floue pour simplement s’y resoudre. II faudrait encore preciser sa particularity juridique pcur 
pouvoir l’en departir de sa definition plus globale706. Des lors, ces postulats ideologiques 
s’averent particulierement poreux.
702 N. L u h m a n n , prec., note 690, p. 66.
703 « W illiam Ross Ashby« Principles o f  the self-organizing system », (1962) in Principles o f  Self-Orga- nization: 
Transactions o f  the University o f  Illinois Symposium, H. Von Foerster and G. W. Zopf, Jr. (eds.), Pergamon Press: 
London, UK, pp. 255-278 » cite par F. O s t , prdc., note 691, p. 149.
7M Id., p. 149.
705 L. B in e t , prec., note 695, p. 453.
706 Id. : « Si le droit est un systeme, il faut cependant pouvoir justifier sur quoi repose son unite ou identifier a quoi il 
la doit. La reponse de Luhmann est connue, son unite repose sur la normativite. Cette reponse porte aussi de 
nouvelles interrogations: quelle est la nature particuliere de la normativite juridique et, en regard d'autres systemes 
normatifs, comment rendre compte de la specificite de la normativite du droit ? ».
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. Neanmoins, la systematicite juridique permet de devoiler une double interaction entre les 
elements du systeme d ’une part, et, entre le systeme et l’environnement compose egalement 
d ’autres systemes dans la sphere sociale d ’autre part. Elle permet alors d ’appuyer noire 
argumentation selon laquelle le droit d’auteur qui s’est voulu loin des preoccupations mercantiles 
vient actuellement subir 1’influence des valeurs economiques, vehiculees par certains titulaires et 
pris a profit ensuite par le droit de la concurrence. Certes, les changements parvenant de 
l ’exterieur n ’ont pas toujours un effet nefaste sur la sphere juridique et ils sont generalement le 
fruit du hasard707. Cela n ’empeche que la rencontre entre le droit d’auteur et le droit de la 
concurrence qui nous anime reflete, croyons-nous, l’aptitude du droit a modifier ses propies 
regies de fonctionnement sous 1’influence de valeurs etrangeres. En etudiant ce conflit au 
chapitre precedent, nous avons d ’ailleurs montre la limite judiciaire du droit d ’auteur, pour des 
raisons d ’ordre concurrentiel, et partant d ’ordre economique. Certains partisans de cette theone 
ont d ’ailleurs montre que l’autopoiese entre le systeme juridique et le systeme economique n ’est 
pas totale, essayant alors plutot d ’y rechercher un dialogue708. D ’ailleurs, 1’animation 
grandissante pour le developpement de l’analyse economique du droit par les jeunes chercheurs 
en droit semble aller en ce sens. L ’autopoiese serait alors seulement partielle709.
Si la systemique a le merite de souligner l’attraction entre le droit et l ’economie, et en 
partant de rendre compte de l’importance que peut avoir la dimension economique dans le 
systeme juridique que nous tentons de mettre au jour a travers le conflit entre le droit d ’auteur et 
le droit de la concurrence, elle reste superficielle pour evaluer l’effritement du droit d ’auteur. 
Raisonner en termes d 'ordres juridiques nous permettrait de faire transparaitre la multiplication 
et la diversification des droits qui s’opere a l’interieur du systeme juridique, et ce faisant de 
penser leur compatibility et leur articulation. Plus particulierement, le conflit entre le droit 
d ’auteur et le droit de la concurrence est le reflet de l’influence d ’un ordre juridique sur un autre. 
Certes, nous avons montre qu’elle pouvait conduire a une dyade au profit du consommateur 
puisque, d ’une part, le droit de la concurrence incorpore cet objectif dans sa politique et d ’autre
707 F. O s t , pr6c., note 691, p. 150.
708 A ce sujet, voir notam m ent: Thierry K ir a t  et Evelyne SEVERIN, Le droit dans I'action econom ique , Paris, 
CNRS, 2000.
709 F. O s t , prec., note 691, p. 149.
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part, originellement le droit d’auteur comprend une dimension economique et sociale. Mais, nous 
1’avons compris le defaut de sa prise en consideration a conduit croyons-nous, a l’exposition du 
droit d ’auteur au droit de la concurrence. Ayant chacun leur propre coherence, ces ordres sont 
entres en collision. D’autant plus que le droit de la concurrence est impregne des theores 
economiques, refletant alors tout 1’enjeu systemique710. II serait plus courant de parler de 
branches juridiques mais cette expression ne reflete pas suffisamment, dirons-nous, es 
incoherences qui s’operent au sein du systeme juridique. Celle d 'ordres juridiques, au 
contraire parait mieux « tradui[re] un certain eclatement [du systeme] juridique, pour ne pas 
dire un certain desordre [de ce systeme], dans lequel les [...] ordres s'opposent dans levrs 
logiques et leurs finalites sans q u ’une veritable articulation entre eux ne soit clairement 
etablie »711. En ce sens, le litige entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence nous a permis 
de mettre au jour que, selon les arguments invoques et selon les faits, 1’un peut avoir preseance 
sur l’autre. L’on pourrait des lors arriver a une confusion theorique, voire meme a une hierarchie 
des ordres juridiques, par la « primaute » des valeurs de l’un par rapport a l’autre712. D ’ailleurs, 
ce sentiment est partage par une partie de la doctrine fran9 aise qui n ’hesite pas a decrire ce 
conflit comme l’alteration de l’essence du droit d ’auteur par l’omnipotent droit de la 
concurrence713. Finalement, le systeme juridique, en interagissant avec les autres poles sociai x- 
economiques, semble devoir sans cesser reguler les subjectivites de ses ordres juridiques pour 
tenter de sauvegarder sa coherence. On aboutit alors a une frontiere artificielle, a la maniere du 
droit refus de licence en droit d ’auteur, tracee pour limiter l’influence d ’un ordre juridique sur un 
autre. C ’est en raison de cette fluctuation continue que s’articulerait hypothetiquement le droit de 
la regulation (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - Une definition du droit de la regulation ?
La rencontre entre concurrence et droit d ’auteur cristallise malgre elle la difficulte de 
correler des regies en apparence contradictoires mais qui ont vocation a s’appliquer en meme
710 Voir, sur ce p o in t: M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 3.
711 F. SlIRIAINEN, prec., note 8, p. 434.
m  Id., p. 434.
713 Id., p. 438 ; D. P ia t e k , prec., note 232; B. E d e l m a n , pr6c., note 4, p. 558; P. S ir i n e l l i , prec., note 230, p. 43.
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temps. La volonte de substituer cette logique d ’opposition en logique d ’articulation mene a un 
mode de raisonnement regulateur de second niveau destine a maintenir la cohesion sociale (B), 
au prix d ’un desaveu de la tradition regalienne etatique (A).
A. Une construction en rupture avec la tradition regalienne de l’Etat
Nde au sein des sciences techniques, la regulation s’est ensuite diffusee dans les sciences 
sociales devenant un concept majeur de l’art juridique714. Mais qu’entend-on par « la regulation 
juridique » ? Terme indecis et polysemique, l’on a bien souvent du mal a saisir une definition de 
la regulation juridique. Certains y voient « quatre usages »715, d ’autres «cinq ou six 
acceptations »716. Reprenant cette equivocite dans le contexte en cours d ’eclatement des sources 
productrices du droit, Jacques Chevalier conclut qu’elle : « recouvre trois types de significations 
possibles: la regulation est en effet entendue soit comme attribut substantiel de tout droit, soit 
comme la caracteristique du droit de VEtat providence, soit encore comme I'indicateur des 
transformations en cours du phenomene juridique »717. Dans la premiere acceptation, elle est 
consideree comme une fonction regulatrice intrinseque a tout ordre juridique. Sa nature la 
conduirait a reguler tout agissement conflictuel. Le deuxieme sens fait reference au « droit
* 718regulateur » . La regulation n ’est alors plus inherente a tout ordre juridique mais est specifique
a un certain type de droit qui est ne avec l’Etat providence. Dans cette optique, elle est utilisee 
pour reguler les comportements a l’aide d ’un quadrillage reglementaire contraignant. Conception 
intrusive, elle est le symbole de l’Etat regalien en lui permettant d ’agir sur les comportements 
sociaux719. En France mais egalement au Quebec, elle est caracterisee par l’octroi de drcits
714 M .-A . Fr is o n -R o c h e , prec., note 3, p. 21.
715 Antoine J e a m m a u d ,«  Introduction a la semantique de la regulation juridique. D es concepts en jeu  », dans J;an 
C l a m  et Gilles M a r t in  (dir.), Les transformations de  la  regulation ju rid ique, prec., note 686, p. 47 et suiv.
716 A ce propos, voir notam m ent: Francois CHAZEL et Jacques COMMAILE (dir.), N orm es ju rid iqu es et regulation  
socia le , coll. Droit et Soci^te, Paris, L.G.D.J., 1991.
717 Jacques C h e v a l i e r , «La regulation juridique en question » (2001) D roit e t Societe  827, p. 827
7.8 Id., p. 832.
7.9 Id.
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exclusifs a la majorite des monopoles publics en contrepartie d’un ordonnancement de devo rs 
coercifs720.
Mais, c ’est au sein de la demiere signification qu’est envisage le droit de la regulation. 
Tantot embleme de l’effritement du systeme juridique, de la diversification des ordres juridiques 
et de la denaturation des formes traditionnelles du droit reglementaire, ou tantot figure d ’m 
renouveau de la regulation juridique, le droit de la regulation, « droit jupiterien »721 se 
determinerait « par son adaptation au concret, son rapprochement des individus, son adequation 
au contexte des societes qu’il pretend regir »722. Rompant des lors avec le droit etatique general 
et abstrait, le droit de la regulation se donne pour mission de construire, de surveiller et de 
maintenir un equilibre entre des secteurs en conflit grace a une approche pragmatique. Ce:te 
transcendance de l’unique source juridique connue s’exprime alors dans sa logique inter- 
sectorielle qui necessite le developpement de foyers independants de production de droit723. 
Comme le releve ainsi les principaux theoriciens de la matiere724, le concept de regulation seriit 
non seulement un paradigme scientifique mais aussi une representation ideologique qui evoque 
une « conception nouvelle du role de l’Etat et des conditions de maintien de la cohesion 
sociale »725. U caracteriserait, croyons-nous, l’hypocentre de la maniere de fonder et de penser le 
droit. Pour satisfaire au mieux son mandat d ’agent de liaison, ce droit de la regulation est pense 
comme un ordre articule « au dela de la distinction du droit public et du droit prive » 726. II
720 Marie-Anne F r i s o n - R o c h e , « La victoire du citoyen-client », (2000) 30 Societal 49, p. 50.
721 F ra n c is  O s t , « Le role du d ro it: de la verite revelee a la reality negociee », dans Gerard T i m s it , Alain CLAUSE 
et N icole BELLOUBET-FRIER (dir.), Les administrations qui changent, Paris, P.U.F., 1996, p. 73 et suiv.
722 Gerard T i m s it , « Les deux corps du droit : essai sur la notion de regulation », (1996) 78 Revue franqaise  
d ‘adm inistrationpublique, p. 375.
723 Comme l ’explique la pionniere de la theorie du droit de la regulation, la professeure Marie-Anne Frison-Roc le, 
« l'indice le plus sim ple, le plus visible et indeniable du droit de la regulation, c'est l'existence d'autorites de 
regulation, lesquelles sont analogues quels que soient les secteurs techniques consideres, porteuses d'un dioit 
commun qui donne & la branche du droit son unitd, voire remet un peu d'ordre a des system es juridiques desorientes 
par la distance aujourd'hui institutionnellement prise entre le droit et les Etats nationaux ». M .-A. F r is o n -R o c h e , 
prec., note 687, p. 611.
724 Voir notamment: Id.; J. C h e v a l i e r , prec., note 717.
725 J. C h e v a lie r , prec., note 717, p. 828; Jacques C h e v a lie r , « D e quelques usages du concept de regulation », 
dans M ichel M ia i l l e  (dir.), La regulation entre dro it et po litique, Paris, L’Harmattan, 1995, p. 71 et suiv.
726 M .-A. F r i s o n - R o c h e ,  pr6c., note 687, p. 615.
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aurait vocation a s’intercaler entre plusieurs ordres juridiques ou entre differents sous-systemes 
sociaux afin de les concilier face a une situation factuelle.
Cette definition du droit de la regulation nous a permis d ’en comprendre sa portee. Nous 
1’avons compris, ii ne serait pas seulement un nouvel ordre juridique, il serait 1’expression d ’ un 
« droit post-modeme » plus pragmatique et plus flexible727. Avant d ’apprehender en detail sun 
fonctionnement dans la section suivante, il convient d ’analyser le fondement de la refonte de la 
regulation juridique qui s’averera refleter l’inertie du legislateur en droit d ’auteur face au progies 
technique et aux forces commerciales (B).
B. Une revolution adaptee au defi du progres et de la globalisation
Si le systeme juridique trouve generalement sa source dans le foyer etatique grace aux 
pouvoirs d ’unification de la doctrine et de la jurisprudence728, cette conception moniste semble 
actuellement etre depassee par la creation de poles juridiques supra-etatiques. La constitution et 
le developpement d ’institutions regionales, comme 1’Union europeenne, et intemationales, te le  
que l’Organisation mondiale du commerce, sont progressivement venus basculer le systeme 
juridique en creant une interdependance entre les regies juridiques729. En etudiant la legislation 
ffan^aise en droit d ’auteur, nous avons pu remarquer la preseance des directives europeennes. 
Elies viennent rapidement emboiter le pas dans la refonte des regies du Code de la propriete 
intellectuelle pour les aligner avec les objectifs des Traites europeens qui sont eux-memes, nous 
l’avons montre, rattaches a ceux de la politique de la concurrence730. De son cote, la Loi sur le 
droit d ’auteur canadienne peut egalement rejoindre cette dimension. Si elle de nature federale, 
certains de ses enjeux commerciaux, par exemple, peuvent enjoindre la competence des 
provinces. II n ’en etait d’ailleurs rien de moins dans l’affaire Kraft Canada c. Euro-Excellence 3'
727 Jacques C h e v a l i e r , « Vers un droit post-modeme : les transformations de la  regulation juridique », (1958) 
Revue du dro it public  659, p. 659.
728 J. C h e v a l i e r , prec., note 717, p. 835.
729 J. C h e v a l i e r , prec., note 717, p. 836-838.
™  Infra, p. 107-124.
731 Euro-Excellence Inc. c. K raft Canada Inc., prec., note 9, par. 50.
170
lorsque l’article 27(2)e) de la Loi732 a ete invoque pour fmalement reglementer le commerce 
intra-provincial, qui est de competence provinciale, rappelons-le, meme si les biens sent
, 7 3 3
importes
Mais e ’est le corpus de regies instaurees par de multiples conventions multilaterales alhmt 
de la Convention de Beme pour la protection des oeuvres litteraires et artistiques734 a celle c es 
Aspects de la propriete intellectuelle qui touchent au commerce735 qui viennent court-circuiter la 
souverainete etatique en tant qu’unique production du droit. L ’integration de droits moraux dans 
la Loi sur le droit d ’auteur canadienne a d ’ailleurs ete justifiee par leur signature, dirions-ncus 
imposee au regard de la necessite d ’un pays d ’adherer a un acte juridique quasi-mondial pour se 
proteger736, au prix, nous l’avons compris, de la modification de ses regies nationals. 
L ’interdependance des economies a done eu un effet majeur sur le lien entre le droit et politique 
puisque la protection du marche a necessite des engagements politiques qui sont passes par one 
ouverture du systeme juridique a l’echelle intemationale737.
Nous rejoignons alors 1’idee selon laquelle le systeme juridique a acquis une place centnle 
au sein des marches. Plus particulierement, nous avons montre que le droit d ’auteur peut s’averer 
un instrument de competitivite feroce pour les entreprises738. L’autopoiese est done loin d ’etre 
totale. Au contraire, la coherence et la performance de l’ordre juridique qu’il constitue semole 
etre ardemment remis en cause par ses rapports avec d ’autres ordres, voire d ’autres systemes. si 
bien que les specialistes de la propriete intellectuelle doivent souvent analyser, dans un
732 L.D.A., art. 27(2)e).
733 Voir : C aloil c. Canada (P.G.) (1970), [1971] RCS 543, p. 549 oil le juge Pigeon cite H om e O il D istributors Ltd. 
v. British Colum bia (A.G.), [1940] RCS 444.
734 Convention de  Berne p o u r  la protection  des oeuvres litteraires et artistiques, prec., note 97.
735 A spects de la proprie te  intellectuelle qui touchent au com m erce de 1994, Annexe 1 C de l ’Accord de Marrakech 
instituant l ’Organisation mondiale du commerce, Les textes juridiques, Geneve, OMC, 2003.
736 Supra, p. 92-96.
737 M .-A  F r is o n -R o c h e , prec., note 3, p. 17.
738 Supra, p. 117-158.
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contentieux en droit d ’auteur, d ’autres branches du droit739. Et, il semble que la multiplicity et la 
diversification des regies pour correspondre a 1’acceleration du progres technique ne fassont 
qu’accelerer cette « degenerescence manifested du droit740.
Ce double mouvement reflete ainsi notre demonstration, c ’est-a-dire la volonte de mettre 
au jour la dimension economique du droit pour un equilibre de son corpus juridique. C ’est aiusi 
que le droit de la regulation rejoint cette opinion, mais dans une reflexion plus globale sur le 
droit, en ce qu’elle propose son articulation pour la refonte du droit d ’auteur. Cette hypothese 
nous parait alors particulierement feconde pour comprendre et resoudre le conflit entre le dr jit 
d ’auteur et le droit de la concurrence. L’eclairage qu’elle jette sur la dynamique sociale est 
particulierement utile pour apprehender la construction des valeurs economiques et des defis ciui 
accompagnent le droit d ’auteur. Au-dela elle nourrit la theorie juridique en offrant d ’apprehenc.er 
le droit dans une perspective systemique avec savoir economique et le savoir politique, et en 
partant en complementarity avec la mouvance actuelle. Maintenant que nous avons apprehende 
son mode de raisonnement, voyons de quelle maniere ce nouvel ordre juridique viendriit 
equilibrer les valeurs concurrentielles avec les valeurs du droit d ’auteur (Section 2).
739 A travers l’6tude de jurisprudences franpaises et canadiennes en matiere de droit d’auteur et de droit de la 
concurrence tout au long du troisieme chapitre, est ressorti cette remarque (Infra, p. 106-155). Voir ega lem en t: M.- 
A. F r i s o n -R o c h e , prec., note 3, p. 18.
740 M .-A . F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 610.
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Section 2. Un nouveau cadre de reflexion prometteur face a la confrontation du droit d ’auteur au
droit de la concurrence
Chaque ordre juridique se caracterise par son objet, et nous verrons que celui du droit de 
la regulation ne serait autre qu’une ouverture partielle a la concurrence d ’un secteur en difficulte 
ou en conflit. L ’on pourrait a priori penser que cet objet concurrentiel ne saurait qu’aviver le 
conflit qui nous preoccupe. Pourtant, nous verrons que cette perspective economique pounait 
ranimer la fonction economique du droit d ’auteur grace a l’objectif de regulation, dirons-nous 
d ’equilibre, qu’il poursuit (Sous-section 1). Et, ce serait l’instauration d ’autorites de la regulation 
qui permettrait de parvenir a cet objectif (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 1 - Le droit de la concurrence, la force originelle au droit de la regulation ?
II s’agira dans un premier temps d ’etudier la logique sectorielle du droit de la 
concurrence (A) avant d ’apprehender l’objectif perilleux d ’equilibre entre les ordres juridiques 
dont il serait en charge (B).
A. La concurrence, logique sectorielle essentielle au droit de la regulation
Preoccupee par l’eclatement du systeme juridique, la professeure Marie-Anne Frison- 
Roche ravivera en 2001, l’objet du droit de la regulation741. Loin de nier le role du politique dans 
la production des regies de droit et l’importance, si-ce n ’est la primaute, de l ’economique dans; la 
prise de decisions, elle revele une perspective sectorielle au droit de la regulation; qui serait m ile 
autre que l’ouverture partielle a la concurrence d ’un secteur742. Cette conclusion s ’explique, 
d ’une part, par la lucidite de 1’existence d ’un lien entre le politique et le juridique qui est guide 
par des preoccupations economiques. Si Ton ne saurait reduire le mode de production juridique 
sous un angle purement economique puisqu’il est avant tout constitue d ’un ensemble ideologique 
dans laquelle s’impregne la societe743, une partie de la doctrine se rallie pour dire que le systeme
741 Id.
742 Id., p. 611.
743 Louis A l t h u s s e r , « Ideologic et appareils ideologiques de l ’Etat », (1979) 151 L a p en see  3, p. 3.
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economique est devenu envahissant, tendant alors a dominer les autres systemes sociaux744. Au- 
dela de la vision epistemologique du droit que cela implique, la theorie du droit de la regulation a 
le merite de proposer une articulation serieuse entre droit et economie, un bilan finalement 
dirons-nous, de plusieurs theories doctrinales qui tentent depuis plusieurs annees d ’echafauder 
une conciliation a l’inteme du systeme juridique745. Le marche repose effectivement sur 
l’articulation de regies juridiques, d ’abord a travers la liberte contractuelle et ensuite a travers la 
liberte concurrentielle oil le droit de la concurrence n ’est autre que le garde-fou du liberalisne 
economique746. Mais, en intervenant imiquement pour enqueter et sanctionner des agissements 
frauduleux, le droit de la concurrence, ou plutot son instance representative, que ce soit le Bureiu 
de la concurrence au Quebec ou l’Autorite de la concurrence en France, n ’a que peu de pouvo rs 
pour lui permettre de s ’inscrire dans une perspective constructiviste. Pour la professeure Frison- 
Roche, specialiste en la matiere, cette conception du droit de la concurrence est beaucoup trop 
restrictive et lacunaire. Un droit de la regulation permettrait d ’y pallier en participant a la 
maturation du marche. Sa fonction serait de veiller a ce que les concurrents n ’outrepassent pas 
les limites concurrentielles, de favoriser l’entree de nouveaux arrivants sur le marche ou encore 
d ’inspecter a ce que les concurrents respectent les valeurs du secteur dans lequel ils s’inscrivent 
pour un acte concurrentiel747. Mais, l’ouverture partielle a la concurrence comme objet du droit 
de la regulation tient d ’autre part, au fait que les Etats ont attribue de nombreux monopoles 
juridiques exclusifs en contrepartie d ’un assortm ent de contraintes juridiques748. Si l’analyse est 
centree sur les entreprises publiques749, la professeure l’etend egalement aux proprietes 
intellectuelles750 compte tenu de leur role nodal en tant que garant de la creation pour le
744 Voir, par exemple : F. O s t , prec., note 691, M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, J. C h e v a l i e r , prec., note 
717, F. S i i r i a i n e n , pr6c., note 8.
745 L’utilitarisme, la theorie de Roubier ou encore l ’analyse economique du droit en sont des exemples.
746 M.-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 611. M eme dans la conception la plus m inim aliste de l ’encadrement 
juridique de l ’econom ie, le droit reste le garant de 1’absence de son bon fonctionnem ent: M arie-Anne F r is o n - 
R o c h e , « Definition du droit de la regulation econom ique » (2 0 0 4 ), 2 D alloz 126.
747 M .-A. F r is o n - R o c h e , pr6c., note 687, p. 611; M .-A. F r is o n - R o c h e , prec., note 3, p. 23 et 24 : « Par exemple, le 
secteur du medicament, dans lequel 1’equilibre doit se faire entre la masse des investisseurs, qui conduit d ’ailleur:; a 
legitimer 1’effet de monopolisation, mais vient heurter le principe politique precite lorsqu’il s ’agit de l ’acces aux 
medicaments vitaux ».
748 M .-A. F r i s o n - R o c h e ,  prec., note 687, p. 611.
749 Id., p. 611; M .-A. F r is o n - R o c h e , prec., note 738, p. 126.
750 M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 3, p. 22 et suiv.
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developpement des marches. Pour notre part, ce serait plus particulierement en raison du fait 
qu’elles conduisent generalement a la construction d ’un monopole naturel, voire d’oligopohs. 
D ’ailleurs, comme l’ecrit judicieusement la professeure Frison-Roche, « lorsqu’il existe un 
monopole naturel au sens economique du terme, il y a regulation »751. Dans une telle acceptation, 
le droit de la regulation pourrait revetir un objet beaucoup plus vaste, et ne pas etre seulement 
rattache a la notion de concurrence752.
De prime abord, Ton pourrait penser que le droit de la regulation etablirait m e  
reglementation etatique excessive a ces secteurs devant etre regules. Souffrant de son homonyme 
anglais regulation qui signifie ni plus ni moins qu’une « reglementation », la regulation, dans son 
acceptation ffansaise, est temie alors qu’elle « a vocation a exprimer un nouveau rapport entre le 
droit et l'economie, a la fois un rapport d'organisation et de contrainte et un rapport detache du 
passage necessaire par l'Etat et son organisation administrative »753. Le droit de la regulation a la 
franfaise, exprimant un nouveau rapport avec l’unique source de droit qu’est l’Etat, passerait 
done par un foyer independant pour produire ses propres regies de droit754. Et, a la professeure 
Frison-Roche d ’ajouter que le droit de la regulation ne saurait intervenir, qu’a defaut d’une 
intervention etatique755. Dans un tel cas de figure ou les regies ne sont plus produites par l’E ;at, 
l’homonyme anglais traduirait une dereglementation756. Notre terminologie est, somme toute, 
plus chanceuse en distinguant les deux notions de regulation et de reglementation. La 
reglementation ne serait alors qu’une faculte offerte a la regulation pour parvenir a reguler un 
secteur en conflit avec la concurrence757. L ’eclatement de la sphere etatique par l’ouverture a
751 M .-A. F r i s o n -R o c h e , prec., note 720, p. 49.
752 F. S i i r i a i n e n , prec., note 8, p. 435.
753 M .-A. F r is o n - R o c h e , prec., note 687, p. 610.
754 Supra, p. 174-188.
755 Ainsi « la regulation peut etre de mise parce qu’on estime que le secteur ne devrait pas etre abandonne au jeu de 
la concurrence mais qu'il se trouve que le pouvoir juridique du Parlement n'est plus assez puissant pour soustnire  
entierement ce secteur a la competition. Grossierement dit, il y  a regulation parce que l'Etat n'a plus les moyens de 
conserver dans sa sphere le secteur en question ; il est depasse par la tache. » M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, 
p. 611 et 612.
756 J. C h e v a l i e r , prec., note 717, p. 831.
757 M.-A. F r i s o n -R o c h e , prec., note 687, p. 610.
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d’autres foyers autonomes de production de droit qu’ils soient inffa-etatiques ou supra-etatiques 
encouragerait meme une substitution de la reglementation etatique par une regulation758.
L ’on pourrait alors penser que cette conception s’inscrit dans une vision ultra-liberale. 
Rien de tel. Au contraire nous verrons que 1’objectif d ’equilibre permettrait de refonder une 
legitimite au « citoyen-client »759 (B).
B. La construction d ’un equilibre entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur : un 
obiectif necessaire et suffisant de la theorie de la regulation
S’inscrivant dans une conception fmaliste en ce qu’il cherche a ce que « chacun puisse 
effectivement acceder au service »760, le droit de la regulation aurait pour mission de construire 
et de maintenir un equilibre entre la concurrence et un imperatif heterogene761, qui serait, da is 
notre cas, le droit d ’auteur.
La construction, en premier lieu, passerait necessairement par une attenuation de la 
liberte concurrentielle laissee a une entreprise qui entre dans un marche. Le droit de la 
regulation, ou plutot son instance representative, devra preserver les concurrents en place de leur 
barriere a l’entree tout en permettant aux nouveaux competiteurs d ’entrer sur le marche via une 
ouverture partielle de ces obstacles762. Or, rappelons-le, la propriete intellectuelle est une barriere 
a l’entree. Nous pourrions alors imaginer, a la maniere des jurisprudences etudiees, que les 
autorites de la regulation meneraient une enquete sur l’entreprise voulant integrer le marche aux 
fins de savoir si un acces au droit d ’auteur, via une licence ou voir une cession, lui est 
indispensable ou si, au contraire, elle peut lui substituer un autre moyen. Si elle en est tributaire 
ou si la demande des consommateurs est importante, l ’autorite de la regulation pourrait aider 
l’entreprise a y avoir acces par des negotiations avec le titulaire du droit d ’auteur, en specifianl a
758 J. C h e v a l i e r , pr6c., note 717, p. 838 et 844.
759 Voir notamment sur ce p o in t: M .-A. F r i s o n - R o c h e ,  prec., note 720.
m  Id., p. 53.
761 M .-A. F r i s o n - R o c h e ,  prec., note 687, p. 612.
762 Id.
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ce dernier qu’il ne peut utiliser son exclusivite pour contrecarrer la concurrence afin de garder
763son monopole naturel . Une telle approche permettrait d ’eviter un encombrement des instances 
judiciaires mais surtout un conflit, somme toute, inevitable entre le droit d ’auteur et le droit de la 
concurrence. Si telle est la strategic du titulaire du droit d ’auteur, en situation de monopole ou 
voir d ’oligopole avec les partenaires qu’il choisit, l’autorite de la regulation pourrait alors venir 
sanctionner ce refus de licence, tout en envisageant avec le titulaire du droit d ’auteur une 
contrepartie interessante. Au contraire, si l’entreprise peut s’implanter dans le marche maljjre 
cette barriere a l’entree, nous pourrions alors envisager que l’autorite de la regulation pourrait, 
par exemple, l’aider dans la realisation d ’un plan de substitution. Cette demarche permettrait, 
ainsi, de reguler le conflit entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur en controlant les 
fins recherchees par les titulaires de droit d ’auteur ainsi que ses competiteurs.
En second lieu, l’autorite de la regulation devra veiller a ce que cet equilibre soit 
maintenu764. Sur ce point, la professeure Frison-Roche est explicite : Ton ne saurait laisser les 
entreprises concurrentielles en totale liberte. Elies doivent etre controler, surveiller et epauler 
dans le jeu concurrentiel765. Ce flux de controle passerait par un corpus de regies permettant a 
l’autorite de la regulation de prendre part, par exemple, a certains agissements, voire de mener 
une enquete. En droit d ’auteur, Ton pourrait imaginer qu’elle pourrait verifier 1’instauration des 
prix par les titulaires de droit d ’auteur, et notamment ceux qui sont deja en situation de 
monopole, mais egalement les societes de gestion et de perception. La juste retribution des fruits 
des ventes des oeuvres protegees entre les artistes et les nombreux agents de liaison devrait 
susciter une attention plus particuliere. Egalement, l’usage et la perception des fruits des oeuvres 
par les heritiers des titulaires de droit d ’auteur devraient etre accompagnes par une explication de 
leurs droits et de leurs limites pour eviter tout malentendu, voire tout abus. En outre, elle pourrait 
collaborer contre le piratage sur internet avec les instances gouvemementales grace a son 
pragmatisme et a sa flexibilite. D ’ailleurs rien de moins n ’est envisage en matiere d ’intemet par




plusieurs eminents rapports766. Mais, si un concurrent outrepasse les regies de droit lui 
permettant d ’exercer sa position, c’est-a-dire s’il transgresse les infractions du droit de la 
concurrence, commet des agissements malhonnetes susceptibles d ’interesser la concurrence 
deloyale ou encore s’il abuse tout simplement de son droit d ’auteur, alors Marie-Anne Frison- 
Roche envisage tout simplement que l’autorite de la regulation pourrait « [lui] retirer ce 
pouvoir » . Cette demarche peut sembler a priori tres repressive mais a long terme, elle pourrait 
permettre un jeu concurrentiel sain et libre, tout en etant controle. Comme elle l’ecrit,
« les autorites de regulation gouvement ainsi en permanence non seulement les
regies du jeu  mais contrdlent qui y  joue  »768.
Pourtant, tiraillee par les politiques, le droit de la regulation se retrouve au centre des 
debats. Pour certains, il permettrait de faire entrer dans le jeu concurrentiel les investisseurs 
prives, et ce faisant participerait a la victoire du prive sur le public769. En affranchissant l’Etat, 
expose comme le garant naturel de l’interet general, de certaines interventions, le droit de la 
regulation nuirait a la protection d ’interets nationaux superieurs, et en partant favoriserait la prise 
de possession du pouvoir par les investisseurs prives770. Or, la theorie de la regulation ne 
recherche rien de tel. Nous avons vu qu’elle remet seulement fondamentalement en question la 
perennite de certains concepts. La decentralisation du pouvoir juridique etatique grandissant et 
l’interventionnisme judiciaire et infra-etatique d ’autorites telle que celle de la concurrence se 
complexifiant, elle vient proposer un nouvel ordonnancement administratif. Mais, dire qu’elle 
cherche a substituer le pouvoir etatique avec des foyers de regulation autonomes serait un abus 
de langage. Nous verrons d ’ailleurs a la prochaine sous-section que son interventionnisme serait 
infra-etatique, et en partant done public. Pour d ’autres politiques, le debat se situe au niveau de la
766 Voir notamment celui qui influence les negotiations de l ’Organisation mondiale du commerce : E u r o p e a n  
C e n t r e  F o r  In t e r n a t io n a l  P o l i t ic a l  E c o n o m y , Protectionism  Online: Internet Censorship an d  International 
Trade Law  par Brian H in d l e y , Hosuk L K -M a k i y a m a , Fredrik ERIXON, Belgique, 2009, en ligne 
http://www.ecipe.org/publications/protectionism-online-intemet-censorship-and-intemational-trade-law/ (consults le 
le 3 juin 2013).
767 M .-A. F r iso n -R o c h e , prec., note 687 , p. 612.
768 Id.
769 M .-A. F r iso n -R o c h e , prec., note 720 , p. 51.
770 Id., p. 52.
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decentralisation du droit a des organes supra-etatiques771. Ce droit de la regulation, dont la 
mdthode est proche de celle du droit europeen772, laisserait une plus grande marge a ix  
organisations regionales et intemationales, au detriment de la souverainete nationale. Mais, force 
est de constater qu’elles occupent deja une place importante dans notre legislation, grace 
notamment a leur fonction regulatrice773. II serait alors peut-etre temps d ’accorder cette faculte a 
des instances infra-etatiques, au prix de voir certains ordres juridiques en conflit, tel que le droit 
d ’auteur, etre soumis aux objectifs supra-nationaux (Sous-section 2).
SOUS-SECTION 2 - La consecration du droit de la regulation : Vautorite de regulation
Si la necessite d ’instaurer des instances independantes de regulation est desormais acquis, 
nous verrons qu’il reste encore a faire pour leur construire une logique de mise en reseaux (A ) .  
En droit d ’auteur, l’exemple des autorites de regulation canadiennes et fran9 aises en droit 
d ’auteur relevera des pistes de reflexion prometteuses (B).
A. La necessite d ’une logique institutionnelle intersectorielle
Les autorites de regulation, revelatrices des forces et des faiblesses de la regulation 
etatique, ont emerge dans la vie democratique depuis plus de 40 ans en France et avoisines le 
centenaire au Canada774. Comme l’explique Jacques Chevalier,
771 Id., p. 51.
772 M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 613 : « le droit de la regulation est proche du droit europeen, qui 
ddploie la meme methode, tdleologique, pragmatique et constructive ». C ’est d ’ailleurs aupres des instances 
communautaires que sont bien souvent portes les differents portant sur le conflit entre deux ordres juridiques. La 
rencontre entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence nous a d ’ailleurs permis d ’illustrer cette remarque (Voir 
Infra, p. 106-155).
773 M .-A. F r is o n - R o c h e , prec., note 720, p. 52.
774 La premiere origine des instances de regulation semble se retrouver dans l ’« Ombudsman » parlementaire 
suedois, cree en 1809 par le Parlement suedois pour assurer le respect des lois et des statuts par l ’executif. 
Aujourd’hui encore, il est 61u par le Parlement suddois et veille a ce que les tribunaux et les agenoes 
gouvem em entales se conforment aux lois et aux obligations prevues par le Parlement. La seconde origine sem sle  
etre puisee aux racines anglo-americaines. En 1887, les Etats-Unis ont mis sur place la Commission du comme rce 
entre £tats. Et, a son tour, le Canada etablira le Bureau des commissaires des chem ins de fer en 1904 (ancetre de 
1’OfFice des Transports du Canada) pour veiller au respect de l ’interet du public dans sa course a l ’expansion des 
chemins de fer, moteur de son expansion economique a cette epoque. A s s e m b l e e  n a t io n a l e , Rapport 
d’information fait au nom du com ite d ’evaluation et de controle des politiques publiques sur les auto rites 
administratives independantes par Christian V a n n e s t e  et Rene D o s i e r e , T .l,  Paris, 2010, en ligne
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« [D]e plus en plus nombreuses, les [autorites de regulation dites autorites 
administratives independantes] sont devenues de plus en plus diverses par leurs 
domaines d ’intervention, leurs principes d'organisation et leurs pouvoirs, au point 
qu ’il est difficile de trouver entre elles un denominateur commun. [...] Si l’octroi aux 
[autorites administratives independantes] de competences juridiques tiormalement 
dissociees a ete Vun des criteres d ’identification de la categorie, la gamme de 
pouvoirs dont elles disposent a toujours ete variable. [...] Le vocable d ' [autorites 
administratives independantes] s ’applique desormais a des entites tres diverses si 
I ’on considere leurs finalites, leur statut et leurs pouvoirs ; et ce mouvement, 
decelable des Vorigine, s ’est considerablement amplifie au cours de la derniere 
decennie. »775
Pour autant, tant au Canada qu’en France, les autorites de regulation ont en commun d ’etre 
creees et d ’exercer des prerogatives conferees par le legislateur776. Toutefois, il nous faut 
prcciscr qu’au Canada, cllcs pcuvcnt egalement trouver leur source dans l'cxccutif, viu la 
nomination de leur president par le gouvemement ou le gouvemeur en Conseil777. Mais, elles ne 
sont, en aucun cas, tenues de foumir des comptes-rendus, ni de consulter leur avis avant de 
rendre des decisions alors qu’elles ont generalement un pouvoir de sanction778. Or, etant d ’ordre 
reglementaire, ce pouvoir devrait relever de la competence du gouvemement. Elles se 
caracterisent des lors par une grande independance vis-a-vis du pouvoir executif. Cette faculte 
leur permet de se prevaloir d ’une forte impartiality pour mener a bien une conciliation entre 
l’interet public et l’interet du marche779. Le droit de la regulation, represente au sein d ’autorites 
de la regulation, ne se detacherait alors pas de I’interventionnisme public. Lorsqu’il est dote de
http://www.lagazettedescommunes.com/telechargemcnts/Rapport-AAI-tome-I- rapport-et-annexes.pd f (consulte le 
03 juin 2013), p. 16.
775 J. C h e v a l i e r ,  « Le statut des autorites administratives independantes : harmonisation ou diversification ’’ » 
(2 0 1 0 ) 5 Revue frangaise de droit adm in istra tif 896 : Cite par ASSEMBLEE NATIONALE, Id., p. 28.
776 ASSEMBLEE n a t i o n a l e . ,  prec., note 7 7 4 , p. 35 et suiv. Voir egalement, concem ant la France : Cons. Const. 17 
janvier 1989, n° 8 8 -2 4 8  DC.
777 ASSEMBLEE NATIONALE., Id. Tel est le cas notamment du Bureau de la concurrence (Voir sur le site du Bureau de 
la concurrence : <http://www.appointments.gc.ca/prfIOrg.asp?OrglD=OCCPlang=fra>).
778 T outefo is, ce pouvoir reglem entaire devra avoir 6te accorde par une loi; et il nous faut noter que les reg ies de  
fonctionnem ent et de com position  des instances de regulation peuvent, en  tout tem p s, etre m o d ifiees : ASSEMB1.EE 
n a t io n a l e ., prec., note 774 , p. 30  et 36.
779 Charley H a n n o u n , « La deontologie des activites financiere : contribution aux recherches actuelles sur le n io -  
corporatisme », (1989) RTD com., p. 417, cite par : L. B o y , « R eflexions sur “  le droit de la regulation ” (a propos 
du texte de M .-A. Frison-Roche », prec., note 686, p. 3, note 21.
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facultes reglementaires, il peut venir adopter une politique publique d ’intervention de prem er 
degre pour reguler efficacement le secteur en cause780. Mais, cette autonomie face a la hierarchie 
de 1’executif lui permet de s’appliquer a tous les concurrents, y compris done aux entreprises 
publiques. C ’est done pour mener a bien sa mission en evitant les conflits d ’interets que 
I’independance de ces instances est encourageante. II ne faudrait pas non plus se resoudre a cette 
simplicity heureuse puisqu’il ne s’agit que d ’un euphemisme. Comme l’ecrit Laurence Boy,
« en realite la regulation est determinee par le role de I ’Etat, soit qu 'il decide de ne 
pas intervenir, soit q u ’il ne puisse pas intervenir parce que le systeme est trop 
complexe et deborde le cadre etatique »781.
Toutefois, l’acceleration du processus de creation de ces instances a tout secteur 
confondu ameue a un constat milige. L ’ubjet coneuiientiel du dioil de la legulalion « deboide 
largement >> de la logique sectorielle des autorites de regulation782. Multi-fonctionnelles et 
diversifiees a l’infini sans n ’avoir aucun lien entre elles, ces instances independantes peineni a 
s ’articuler au sein de la dualite juridictionnelle783. La liste d ’autorites de regulation fran<?aises et 
canadiennes est longue si bien que Ton serait amene a penser qu’il existe autant de secteurs que 
d ’autorites regulatrices784. Et, comment une autorite dite de regulation pourrait-elle equilibrer on 
secteur ouvert a la concurrence avec une autre matiere sans rencontrer 1’instance qui la 
represente ? Le conflit ne pourrait que s’enfarger si bien que des recours sont generalement 
portes devant les juridictions de droit commun785. Or, comme nous 1’avons montre, les juges 
peuvent eprouver des difficultes a concilier deux secteurs en contradiction786; ce qui a d ’ailleurs 
rendu le contentieux entre le droit d’auteur et le droit de la concurrence, croyons-nous, aussi 
hasardeux.
780 M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 615
781 L. B o y , « R eflexions sur “  le droit de la regulation ”  (a propos du texte de M.-A. Frison-Roche », prec., note 
678, p. 4  et 5.
782 Id., p. 3.
783 M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 615
784 Id.
785 Infra, p. 124-155; M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 687, p. 615.
786 Infra, p. 81-82 et 106-155.
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Une mise en reseaux entre ces autorites de regulation serait done necessaire787. Mais, 
penser le statut des autorites de la regulation pose probleme. Elles rallient pouvoir quasi- 
juridictionnel, pouvoir de sanction reglementaire et doctrinal en meme temps788. En placebo, la 
professeure Frison-Roche imagine un processus d ’inversion de production des regies juridiques. 
Ce seraient les decisions individuelles prises par les juges des autorites qui permettraient de 
degager le corpus du droit de la regulation mais egalement les regies de fonctionnement et de 
cohesion des instances de regulation. Ainsi, lorsqu’un juge aurait connaissance d ’un recours qui 
touche a la regulation en elle-meme, et en partant qui pourrait s’appliquer a tous les secteurs 
parce qu’il « n ’a pas de raison particuliere de ne pas [leur etre] appliqu[e] », alors ce dernier 
devrait ordonner son application a tous les secteurs regules789. Cette demarche permettrait, pour 
la professeure, d ’accueillir un « droit commun aux regulations sectorielles »790. Elle offrirait, par 
la meme, une meilleure previsibilite juridique et serait « gage de securite juridique »791. Or, rien 
de moins n ’est en ce moment effectue par les instances communautaires lorsqu’elles calquent 
l’application de la theorie concurrentielle des facilites essentielles en droit d ’auteur792, et 
pourtant la securite juridique reste perilleuse. Loin de la division des pouvoirs de Montesquieu, 
Ton regrette alors que la decision du magistrat consacre un choix economique pouvant acqueiir 
par la suite une portee juridique.
Toutefois, l’analyse de la professeure Frison-Roche est essentielle d ’un point de vue 
methodologique793. Le droit de la regulation poursuivrait une methode teleologique en ce qu 'il 
est domine par un objectif d ’efficacite794. Les autorites de la regulation doivent equilibrer des 
secteurs en difficulte afm de garantir la perennite du systeme juridique, ce qui n ’est d ’ailleurs pas
787 M .-A . F r iso n -R o c h e , prec., note 687 , p. 615.
788 L. BOY, « R eflex io n s sur “  le droit de la regulation ”  (a propos du texte de M .-A . Frison-R oche », prec., note  
6 86 , p. 3.
789 M .-A . F r is o n -R o c h e , pr6c., note 6 8 7 , p. 616.
790 Id,
791 Id.
792 Infra, p. 131-140.
793 L. B o y , « R eflex io n s sur “  le droit de la regulation ”  (a propos du texte de M .-A . F rison-R oche », prec., note  
686 , p. 4.
794 M .-A . Fr is o n -R o c h e , prec., note 6 87 , p. 612.
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sans soulever un probleme de legitimite795. Neanmoins, cette approche finaliste permettrait aux 
autorites de la regulation, desormais instaurees, d’integrer une demarche plus constructivisle. 
Comme le preconise la professeure, elles devraient se consulter avant de rendre toute decision. 
Ainsi, concemant l’avis de conciliation, l’auteur envisage une « procedure de l’a\is  
determinant». L’autorite qui s’apercevrait la premiere du conflit devra saisir pour avis celle 
representant les interets du secteur mais, elle sera tenue de reprendre cet avis a moins qu’elle 
n ’ait un motif raisonnable pour le rejeter796. Ainsi, si 1’idee de consultation est primordiale, un 
amenagement dirons-nous plus concilia tes dans la prise de decision devra etre pense. II pourrait 
par exemple etre envisage sous la forme d’un vote des membres a nombre egal, ou de maniere 
plus restrictive de ceux ayant eu connaissance de l’affaire.
Le statut des autorites de la regulation reste done encore a definir. Chamboulant tout le 
systeme juridique, elles s’axent dans une reflexion revolutionnaire sur le droit. Fortes de l e s  
succes, elles se sont diversifiees et se sont multipliees. Mais 1’articulation du droit de la 
regulation au sein des branches juridiques « reste largement a faire »797. Tout du moins, sa 
rencontre avec le droit d ’a u te s  promet d ’etre florissante (B).
B. La rencontre fructueuse du droit d ’a u te s  et du droit de la regulation
L ’evolution du droit d ’a u te s  vers la sphere economique s’intensifiant, les 
gouvemements semblent avoir reconnu la necessite d ’in stase r des instances mediatrices, ayznt 
pour mission de reguler ce secteur cu ltse l avec ses activites economiques. En temoigne alors la 
pluralit6 d ’instances de regulation operant p o s  le biais du droit d ’au tes . L’Angleterre s’est p s  
exemple dotee d’un Tribunal du copyright en 1988798 et, une annee plus tard, le Canada affect lit
795 Voir : L. B o y , « Reflexions sur “  le droit de la regulation ” (a propos du texte de M .-A. Frison-Roche », prec., 
note 687, p. 4 et suiv.
796 M .-A. F r is o n -R o c h e , prec., note 679, p. 616.
191 Id., p. 614.
798 V oir le site du Tribunal du C opyright: < http://www.ipo.gov.uk/ctribunal.htm> (consulte le 2 juin 2013) : « The 
Copyright Tribunal is an independent tribunal established by the Copyright, Designs and Patents Act 1988. Its main 
role is to adjudicate in commercial licensing disputes between collecting societies and users o f  copyright materia in 
their business ».
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un organisme independant de reglementation economique en droit d ’auteur nomme la 
Commission du droit d ’auteur799. Chargee de Fhomologation des tarifs et de surveiller les 
ententes entre les societes de gestion et les utilisateurs, cette autorite tente d ’articuler le droit 
d ’auteur avec les activites economiques des societe de gestion800. Mais, il ne faudrait pas nous y 
tromper, elle comprend egalement, une competence non negligeable en matiere de concurrence. 
Elle « peut, a la demande de tout interesse, delivrer une licence autorisant Vaccomplissement de 
tout acte mentionne a Varticle 3 a Vegard d ’une ceuvrepubliee ou aux articles 15, 18 ou 21 a 
Vegard, respectivement, d ’une fixation d ’une prestation, d ’un enregistrement sonore publie ou 
d ’une fixation d ’un signal de communication si elle estime que le titulaire du droit d'auteur est 
introuvable et que I ’interesse a fa it son possible, dans les cirConstances, pour le retrouver »801. 
Meme si cette disposition est effectivement tres restreinte, elle laisse une certaine marge de 
manoeuvre a la Commission qui nous laisse entrevoir, au regard des affaires etudiees portant sar 
des refus de licence, une possibility fructueuse. En tant qu’autorite de regulation independante, la 
Commission canadienne pourrait representer les interets des titulaires du droit d ’auteur et 
egalement des concurrents en solutionnant les refus de licence et les importations, si cette marge 
de manoeuvre etait moins reductionniste. Pour 1’instant, pour paraphraser la professeure Friso i- 
Roche beaucoup de chemin reste a parcourir. Mais, cette breche encourage la reconnaissance de 
« Vexistence d'un droit autonome de la regulation [qui] n'a pas seulement pour effet heureux de 
produire une representation ordonnee et comprehensible ce qui, pour Vinstant, n ’apparait que 
comme un eparpillement et un desordre, contribuant ainsi a donner de Vordre par Vajout d'une 
previsibilite de revolution des droits des secteurs regules »802.
799 C o m m is s io n  d u  d r o i t  d ’a u t e u r  a u  C a n a d a , Rapport annuel 2011-2012, par l ’honorable Juge W illiam J . 
VANCISE, Ottawa, 2012, p. 6 , en ligne : <http://www.cb-cda.gc.ca/about-apropos/annual-annuel/201 l-2012-f.p d f> 
(consult^ le 2 juin 2013).
800 L .D .A ., art. 70.2, 70.5, 70.6, et 83.
801 L .D .A ., art. 77(1), [nos soulignements] auquel il faut ajouter le paragraphe suivant qui precise que « la licen;e  
[...] n ’est pas exclusive [...]. II faut done que la demande soit effectuee dans l ’un des poles enumdrees par le premier 
paragraphe, qu’elle soit non exclusive et que le titulaire du droit d ’auteur soit introuvable.
802 M .-A. F r is o n -R o c h e , pric ., note 687, p. 612.
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C’est pourtant la France qui atteste le mieux de cette preoccupation en ayant a son 
compte tantot des instances de reflexion tel que le Forum des droits sur l’Intemet8(b, voire meme 
le Conseil superieur de la propriete litteraire et artistique804, tantot des autorites de regulation que 
sont la Haute autorite pour la diffusion des oeuvres et la protection des droits sur internet (ci-
Q A f  o a /;
apres la Haute autorite) mais egalement le Conseil superieur de l’audiovisuel
Des lieux particuliers, passes quasiment inapersues, de rencontre entre le droit d ’auteur et 
le droit de la regulation se sont done construits. Pour certains auteurs, le Conseil superieur de la 
propriete litteraire et artistique apparait comme la « veritable Instance de regulation »807. Sa 
composition representative, d ’une part, refleterait la volonte d ’une cooperation entre destinataires 
de la norme et pouvoirs publics808 et, d’autre part, son pouvoir d ’avis et d ’observation ui 
permettrait de participer activement a revolution des normes en droit d ’auteur809. Disposemt
803 Malgre sa dissolution faute de soutien financier de la part des pouvoirs publics le 31 decembre 2010, le Forum 
des droits sur internet maintient sa mission d’interet general en laissant sa tribune de reflexion ouverte et en 
diffusant ses travaux. FORUM DES d r o i t s  s u r  l ’in t e r n e t , Communique de presse, Suite a sa dissolution, le F o r m  
des droits sur I 'Internet partage  ses contenus, Paris, 2011.
804 Creee en 2000 (A rrete du 10 ju ille t 2000 portan t creation du Conseil superieur de la proprie te  litteraire et 
artistique, J.O. 19 septembre 2000, p. 14634) et perennisee en 2006 (Loi n°2006-961 du 1" aout 2006 rela tive au  
droit d  'auteur et aux droits voisins de la  societe de I ’information, J.O. 3 aout 2006, p. 1159, art. 17), le Conseil 
superieur de la protection litteraire et artistique comprend plusieurs m issions, et en partant plusieurs pouvors. 
Neanmoins, comm e il ne contient aucun pouvoir normatif ou de sanction, nous convenons de ne pas le qualifier 
d’« autorite de regulation ».
805 Creee en 2009 (Loi n°2009-669 du 12 ju in  2009 favorisan t la diffusion et la protection  de la creation sur 
internet, J.O. 13 juin 2009, p. 9666), elle vient remplacer 1’Autorite de regulation des mesures techniques de 
protection (Loi n°2006-961 du l er aout 2006 relative au droit d ’auteur e t aux droits voisins de la  societe  de  
Vinformation, J.O. 3 aout 2006, p. 1159, art. 17). Elle est chargee de la regulation des mesures techniques de 
protection afm que ces demieres ne soient pas utilisees a des fins concurrentielles. Mpis elle est surtout connue en 
raison de son role de garde-fou face a l ’utilisation des oeuvres sur internet. Assortie d ’une procedure de controle et 
d’un pouvoir d ’avertissement, sa Commission de protection des droits peut envoyer le dossier au parquet d ’un 
utilisateur ayant viole des droits d ’auteurs sur internet. Voir le site de la Haute autorite : <http://www.hadopi.fi7>.
806 Cree en 1989 (Loi n°89-25 du 17 Janvier 1989 modifiant la loi n°86-1067 du 30 septem bre 1986 rela tive a  la  
liberie de communication, J.O. 18 janvier 1989, p. 728), le Conseil superieur de l ’audiovisuel s’interesse a tout ce 
qui a trait au secteur de la television et de la radio. II inclut alors dans ses m issions des fonctions regulatrices du 
droit d ’auteur, ce sur quoi nous reviendrons plus longuement. Voir le site du C o n se il: < http://www.csa.fr>.
807 F. SIIRIAINEN, prec., note 8, p. 439.
808 Id., p. 440.
809 Id.
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d ’une propre pouvoir de proposition810 et « charge de conseiller le ministre charge de la cultu'e 
en matiere de propriete litteraire et artistique »811, il « remplit une fonction d ’observatoire de 
1’exercice et du respect des droits d ’auteur et droits voisins et de suivi de revolution des 
pratiques et des marches »812. En outre, il peut « aider a la resolution des differends relatifs a 
Vapplication de la legislation en matiere de propriete litteraire et artistique sur des sujets qui 
mettent en cause les interets collectifs des professions, [en] propos[ant] au ministre charge de 1a 
culture la designation d'une personnalite qualifiee chargee d'exercer une fonction de 
conciliation »813. Cette faculte de mediation entrerait dans une logique de regulation en ce 
qu’elle est « plus conforme a la philosophie du droit d ’auteur et a celle du droit des obligations, 
sans compter l’efficacite qui peut etre la sienne »814. Ces fonctions lui permettront alors d ’entr;r 
en interaction avec l’Autorite de la concurrence, jadis le Conseil de la concurrence, par le biais 
d ’avis dans plusieurs affaires concemant les societes de gestion et de perception du drcit 
d ’auteur815. Si nous louons grandement cette interference, elle est nee dirons-nous d ’une volonte 
reciproque de cooperation puisque l’arrete de creation du Conseil lui interdit formellement de se 
meler des « questions de concurrence qui relevent de l’Autorite de la concurrence »816. Le defa.it 
de pouvoir normatif ou de sanction semble, croyons-nous, d’autant plus le ramenjr 
malheureusement a une stricte instance de reflexion en droit d ’auteur.
De son cote, la Haute autorite s’enquiert tres peu des preoccupations concurrentiellcs 
entourant le droit d’auteur. Elle est essentiellement chargee de premunir et de proteger toute 
violation des droits d ’auteur sur internet. Le seul denominateur commun tiendrait a sa
810 « II peut provoquer le lancement d'etudes correspondant a ses m issions et proposer toute mesure concemant la 
propriete litteraire et artistique franchise a l'etranger » : Arrete du 10 juillet 2000 m odifie portant creation du Conseil 
sup6rieur de la propriete litteraire et artistique, prec., note 795, art. 2, modifie par YOrdonnance n °2008-l 161 du '3 
novem bre 20 0 8 portan t m odernisation de la  regulation de la concurrence, J.O. 14 novembre 2008 p. 17391, art. 4.
m  Id.
i n Id.
8,3 A rrete du 3 mai 2007  modifiant Varrete 10 ju ille t 2000 m odifie portan t creation du Conseil superieur de la  
proprie te  litteraire et artistique, J.O 5 mai 2007, p. 7993, art. 3.
814 Pierre-Yves GAUTIER, « Le cedant malgre l u i : etude du contrat force dans les proprietes intellectuelles », (1995) 
6 D .A, p. 125 : Cite par F. SIIRIAINEN, prec., note 8, p. 440.
815 Voir a ce sujet notam m ent: F. S i ir ia in e n , prec., note 8, p. 442 et suiv.
816 A rrete du 3 mai 2007  m odifiant I ’arrete 10 ju ille t 2000 modifie portan t creation du C onseil superieur de la 
proprie te  litteraire et artistique, prec., note 813, art. 3.
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surveillance des mesures techniques de protection qui « ne doivent pas etre utilisees a des 
anticoncurrentielles, ni priver les consommateurs du benefice de certaines exceptions prevues par 
la loi »817. Au centre des polemiques depuis son instauration, le bilan est tres mitige. Un recent 
rapport remis au gouvemement le 13 mai 2013 vient d ’ailleurs preconiser la fin de cette autorite 
en proposant d ’attribuer ses competences au Conseil superieur de 1’audiovisuel818.
Qualifie de « regulateur de 1’offre culturelle numerique »819, le Conseil superieur de 
l ’audiovisuel pourrait done bien recevoir une nouvelle mission; celle de veiller a la lutte contre le 
telechargement illegal. II faut dire que malgre des missions tres variees820, cette autorite de 
regulation est dotee d ’une experience et de tous les pouvoirs lui permettant de mener a bien une 
tel mandat. En plus de pouvoir etre saisie pour avis et de disposer de sa propre maitrise de 
proposition, elle dispose d ’un pouvoir de sanction quasi-juridictionnel a 1’egard de son secteur 521. 
Mais e’est au regard de ses competences en matiere de concurrence que le Conseil superieur de 
l’audiovisuel incame, croyons-nous, l’autorite de regulation la plus achevee en droit d ’auteur. II 
peut ainsi « adresser des recommandations au Gouvemement pour le developpement de la
817 V oir  le site de la Haute autoritE : < http://w w w .hadopi.fr/la-haute-autorite/la-haute-aulorite-presentalion-et- 
m issio n s>.
8,8 Pierre L e s c u r e , Rapport M ission « Acte II de l ’exception culturelle ». Contribution aux politiques culturelles a 
l ’ere Economique, Paris, 2013, p. 33 et suiv.: « il me semble pas souhaitable de maintenir une autorite administrative 
independante dont l ’activite se limiterait a la lutte contre le telechargement illicite ».
Parmi les recommandations majeures, on trouve la volonte d ’une nouvelle remuneration pour les artistes grace a une 
logique d ’entraide entre les services en ligne et les industries de la creation et une taxation des smartphones et des 
tablettes numeriques a hauteur de 1% qui serait gere pour etre redistribue de maniere collective (p. 28). Depuis sa 
remise au gouvem em ent le 13 mai 2013 a surgit une grosse discorde parmi les politiques publiques et culturelles. Si 
certains s ’en rejouissent, comme la presidente de la Haute Autorite, d’autres deplorent ce rapport au regard 
notamment de la taxe qu’il recommande. Voir notamment a ce sujet : L e  M o n d e , « Les reactions au rapport 
Lescure », 14 mai 2013, en ligne : <http://www.lemonde.fr/technologies/article/2013/05/13/les-reactions-au-rapport- 
lescure 3180050 651865.htm l>.
819 P. L e s c u r e , prEc., note 818, p. 20.
820 Le Conseil supErieur de l ’audiovisuel est chargE de veiller a la liberte de communication tElEvisuelli: et 
audiovisuelle. Pour se faire, « il assure 1'egalite de traitement ; il garantit I'independance et l'impartialitE du secteur 
public de la radiodiffusion sonore et de la tElEvision ; il veille a favoriser la libre concurrence ; il veille a la qualitE et 
a la diversitE des programmes, au dEveloppement de la production et de la creation audiovisuelles nationales ainsi 
qu'a la dEfense et a l’illustration de la langue et de la culture fran?aises. II peut formuler des propositions sur 
1'amElioration de la qualitE des programmes » : Loi n°89-25 du 17 ja n v ier  1989 m odifiant la loi n°numero 86-1067  
du 30  sep tem bre 1986 relative a  la liberte de comm unication , prec., note 806, art 1. Ses missions vont done de la 
protection des mineurs a l ’organisation des campagnes Electorales en passant par la protection des consommateurs, a 
la radio et a la tElevision. Voir le site du Conseil supErieur de 1’audiovisuel : <http://w w w .csa.fr/Le- 
CSA/Presentation-du-Conseil/Des-m issions-diversifiees>.
821 Id., art M e t 19.
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concurrence dans les activites de communication audiovisuelle 822» mais surtout dans une 
logique de conciliation et d ’inter-regulation avec l’Autorite de la concurrence, « il est habilite a 
[le] saisir pour connaitre des pratiques restrictives de la concurrence et des concentrations 
economiques. [Et cette meme autorite] peu[t] le saisir pour avis »823. Dans une lettre adressee au 
gouvemement, le Conseil superieur de l’audiovisuel precisait que « la regulation des entreprisss 
de communication ne saurait etre purement economique puisqu’elle doit prendre en compte la 
dimension editoriale, done sociale, politique et culturelle des medias » et d’ajouter que cela 
n ’empechait pas qu’il devenait « imperatif de doter [son] instance de regulation de moyens 
d'arbitrage economique en matiere d ’offres et de services, de controle d ’acces et d ’application 
des regies de contenu, afin de veiller a ce que la mise en place des nouveaux marches de la 
societe de I ’information s ’effectue dans des conditions de saine concurrence et de sauveearde 
des droits et libertes dont beneficient Vensemble des concitovens »824. C ’est ainsi qu’m e  
procedure de cooperation semble s’etre installee entre cette autorite de regulation en 
communication audiovisuelle et l’autorite de la concurrence825.
822 Id., art 17.
823 Id., art 17. A Particle 41-4  de ladite Loi d ’ajouter : « le Conseil de la concurrence veille au respect du principe de 
la liberty de la concurrence dans le secteur de la communication audiovisuelle [...]. II recueille dans le cadre de cette 
m ission, en tant que de besoin, les avis du Conseil superieur de l'audiovisuel. Celui-ci saisit le Conseil de la 
concurrence des abus de position dominante et des pratiques entravant le libre exercice de la concurrence dont il 
pourrait avoir connaissance dans le secteur de la communication audiovisuelle. » (Id., art 17).
824 C o n s e i l  s u p e r ie u r  d e  l ’a u d io v is u e l , « Relations entre autorite de la concurrence et autorite de la regulation : 
un document etonnant», Lettre n°106, 09 juin 1998, en ligne : <http://www.csa.fr/Espace-iuridique/Decisions-c u- 
CSA/Relations-entre-autorite-de-la-concurrence-et-autorites-de-regulation-un-document-etonnant>.
825 N ous pouvons a cet egard citer I’affaire France Telecom  et Mdtropole Telecom Television qui etaient accuses par 
Iliad et Free de plusieurs pratiques anticoncurrentielles. L ’autorite de la concurrence (anciennement conseil de la 
concurrence) avait demande au conseil superieur de l ’audiovisuel s ’il avait des recommandations (CONSLIL 
SUPERIEUR d e  l ’a u d io v is u e l , Observations du CSA sur le litige opposant Iliad et Free a TF1, France Telecom  et 
Metropole Television adoptees en assembiee pleniere du 27 janvier 2004, 17 janvier 2004, en ligne : 
< http://www.csa.fr/Espace-iuridiaue/Avis-du-CSA-a-l-Autorite-de-la-concurrence/Observations-du-CSA-au- 
Conseil-de-la-concurrence-sur-le-litige-opposant-Iliad-et-Free-a-TFl-France-Telecom-et-M etropole-Television>). 
Egalement, l ’affaire portant sur la prise de controle exclusive de TPS et CanalSatellite par Vivendi Universal - 
Groupe Canal+ avait fait l ’objet d ’un avis du conseil, a de la demande de l ’autorite de la concurrence (C. Cone., 
A vis n° 06 -A -13 du 13 juillet 2006 re la tif a  I 'acquisition des socie tes TPS et CanalSatellite p a r  Vivendi Universal et 
G roupe Canal P lus, en ligne : <http://www.autoritedelaconcurreiice.fr/pdf/avis/06al3.pdf> !. Mais c ’est une affaire, 
ou plutot dirons-nous la suite d ’une saga, beaucoup plus recente, relative au rachat par les geants t6levisuel francais - 
Canal Plus et Vivendi - de plusieurs chaines de television ffanfaises (Direct 8, Direct Star, Direct Productions, 
Direct Digital et Bollord Intermedia) qui illustre parfaitement la regulation operant entre le droit d ’auteur et la 
logique concurrentielle. Sur demande de l ’autorite de la concurrence, le conseil superieur de l ’audiovisuel conclua t : 
« P operation presente des risques d ’attentes a la concurrence dans les secteurs de la television gratuite et de la 
television payante » mais « en raison des benefices potentiels en termes de programmes et d’offres au 
teiespectateurs, le Conseil ne souhaite pas que l ’Autorite de la concurrence interdise totalement ou partiellement 
l ’operation. II propose en revanche que 1’Autorite de la concurrence im pose au groupe Canal Plus un ensem ble de
138
Au cceur de l’hypothese du droit de la regulation, nous avons trouve les autorites de la 
regulation. Deja integrees a notre schema normatif, elles peinent malgre tout a acquerir un 
pouvoir autonome face a la magnificence etatique, garante de l’interet du public. Pourtant, on 
aura pu constater la possibility d ’une complementarite, ou tout du moins d ’une conciliation, entre 
deux logiques sectorielles opposees. Penchant tous deux vers la protection du public, du 
consommateur ou de l’utilisateur, le droit d ’auteur et le droit de la concurrence, represente par 
leur instance, peuvent s ’entendre dans d ’epineuses affaires.
mesures correctives » : C o n s e i l  s u p e r ie u r  d e  l ’a u d io v is u e l , A vis n ° 2 0 ! 2 - ll  du 22 mai 2012 a I'Autorite de la  
concurrence sur la  notification de  I ’acquisition des societes D irect 8, D irect Productions, D irect D igita l et Bollore  
Intermedia p a r  les societes Vivendi et G roupe Canal Plus, p. 88, en ligne : <http ://w ww.csa.fr/Espa :e- 
iuridique/Avis-du-CSA-a-l-Autorite-de-la-concurrence/Avis-du-CSA-a-l-Autorite-de-la-concurrence-sur-la- 
notification-de-l-acquisition-des-societes-Direct-8-Direct-Productions-Direct-Digital-et-Bollore-lntermedia-par-les- 
societes-Vivendi-et-Groupe-Canal-Plus>. Ce a quoi l ’Autorite de la concurrence adherera en autorisant le racftat 
sous reserve d ’engagements de la part des geants mediatiques ffanpais (Aut. Cone., Dec. n°12-DCC-101 du 23 
juillet 2012 relative a la prise de controle exclusif des Societes Direct 8, Direct Productions, Direct Digital et Bollore 
Intermedia par Vivendi et Groupe Canal Plus, en ligne
<http://www.autoritedelaconcurrence.ff/pdf/avis/12DCC101decision version publication.pdf>). A son tour, le 
Conseil superieur de l’audiovisuel se fdlicitera de cette decision en precisant qu'il prendrait « les mesures necessairc 
pour eviter que [la societe Direct 8] ne profite de la position dominante de Canal Plus sur le marche de la C levis on 
payante » (Conseil superieur de l ’audiovisuel, « Edito : D8 et D17 : le souci du telespectateur et des regies de 
concurrence », 30 octobre 2012 par EMMANUEL G a b l a ).
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La fonction economique du droit d ’auteur n ’est plus a dem ontrer; elle est 1’element 
moteur de notre droit. Sa rencontre avec la logique concurrentielle aura permis progressivement 
de conscientiser les acteurs juridiques de la portee economique du monopole octroye par la Loi. 
Si certains y voient le declin des prerogatives du droit d’auteur826, il faudrait plutot y vcir, 
croyons-nous, le devoiement du droit d’auteur par les titulaires du droit d ’auteur, eux-memes.
Partageant l’idee que le droit d ’auteur ne saurait servir leurs interets commerciaux, les 
juges canadiens, communautaires et frangais, ont d ’ailleurs tente d ’echaffauder une limitation 
economique artificielle au droit d ’auteur827. Que ce soit par le biais de refus de licence d u  
d ’importation parrallele, les juges auront tente de jouer avec la technicite de notre droit pour en 
ressortir des conditions limitatives. L ’enjeu est de taille. Les notions de « licence » et de 
« cession » permettant a des entreprises de devenir titulaires de droits d ’auteur sont encc re 
floues. Par crainte d ’empieter sur les pouvoirs legislatifs, et done de ne pas bouleverser la 
securite juridique interne au droit d ’auteur, ces conditions nous auront ainsi paru encore 
relativement restreintes. La recherche de solutions alternatives par les juges ou encore la charge 
de preuve pesant sur l’entreprise victime de cette titularite malveillante sont des exemples d ’un 
partage risque entre auteurs, titulaires de droit d ’auteur, concurrents et public. Nenamoins, nous 
avons pu constater que les juges entendent deriver le detoumement des droits d ’auteur opere par 
leur titulaire. Si 1’initiative est louable, elle reste dependante de 1’appreciation discretionnaire de 
juges si bien que la regie limitative, si elle en est une, est superficielle, depourvue de normativite 
mais devient surtout insondable.
La recherche d ’une dyade entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur, avont 
d ’analyser ce contentieux florissant, nous avait permis de trouver un sentiment d’accalmie. Les 
enjeux auront somme toute ete mieux cemes. Si la concurrence est un concept classificateur c ui 
ne peut renvoyer qu’a des jugements de valeur, nous aurons compris que la protection du 
consommateur est une des priorites des politiques publiques, rejoignant par la meme la final ite
826 Supra, p. 3 et 104.
827 Supra, p. 124-155.
190
originelle du droit d ’auteur. En sanctionnant certains titulaires de droit d ’auteur, nous pourrions 
ainsi fmalement y voir le redressement du droit d ’auteur pour l’interet du public.
L ’ etude de la theorie du droit de la regulation, dans le second chapitre, nous aura permis 
d ’apprehender ce conflit dans une reflexion plus gloable sur le droit. II reflete, croyons-nous, 
l’evidente interference entre les systemes juridiques et, les ordres juridiques. Nous partagecns 
alors l’idee selon laquelle le droit ne saurait etre envisage en totale autopoiese. Le systeme 
juridique est, croyons-nous, manoeuvre par des politiques, eux-memes gouvemes par des interets 
economiques. Le droit d ’auteur, comme d ’autres ordres juridiques, est entre en contact avec cies 
pressions commerciales, decuplees en l’occurence par les forces du progres. La recontre entre le 
droit d’auteur et le droit de la concurrence est alors, croyons-nous, le reflet de cette mouvar ce 
juridique de vaste envergure. L ’analyse systemique de Lhumann et la theorie du droit de 
regulation de Marie-Anne Frison-Roche nous ont ainsi permis de comprendre ce phenomene.
A defaut de reaction legislative, les autorites de regulation nous sont alors apparues 
comme une solution d ’inter-regulation prometteuse. L ’etude de la cooperation entre 1’Autorite de 
la concurrence et le Conseil superieur de l’audioviseul nous a d ’ailleurs permis d ’apprecier m e  
voie de rehabilitation pour le droit d ’auteur. Integrees au sein de notre systeme normatif, ees 
autorites de regulation pourraient tendre vers une certaine complementarite, pour participe- a 
contrecarrer la destination etrangere au droit d ’auteur. Finalement, le droit de la regulation nous 
apparait comme hypothese prometteuse pour une refonte du droit d ’auteur.
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II nous faut desormais conclure. Sous ces pages, nous aurons tente, a notre mesure, de 
participer a la reflexion qui entoure actuellement le droit d ’auteur. Notre cabale pour la rencontre 
judiciaire entre le droit de la concurrence et le droit d ’auteur nous aura finalement conduit a 
mettre au jour la fonction economique du droit d ’auteur. II nous aura alors fallu chercher 
l’origine de cette constitution economique, et de son devoiement pour une philosophic de droit 
naturel, dans les confins des ouvrages doctrinaux et historiques.
Au cours de nos recherches, nous est apparu un droit d ’auteur embrigade par une muraille 
de 1’exclusivite forgee a l’epoque ou l’absolutisme regnait828. Nous aurons du retoumer sur les 
traces du droit naturel pour en comprendre la justification829. La plus forte est a chercher dais 
1’appropriation des fruits de la creation, developpee sur les bases de John Locke. L ’argument est 
relie a l ’idee d ’une justice sociale. Le lien entre 1’auteur et son oeuvre est ainsi pense comme un 
cordon ombilical entre une mere et son enfant. La consecration de la propritete en Droit de 
1’ Homme a 1’epoque des Lumieres parachevera cette conception divinatoire en sacralisant 
1’auteur au centre de la propriete litteraire et artistique. Ce regime, autrefois caique sur la 
propriete classique, gemera pour devenir une propriete intuitu personnae830. La marque de celte 
conception aura d ’ailleurs traverse l’ocean atlantique lorsqu’ont ete penses des principes 
intemationaux. La Convention de Berne en 1886, en sanctifiant des droits moraux, en est ainsi la 
marque la plus revelatrice.
828 P.-E., M o y s e , pr6c., note 13, p. 592.
829 M eme si ce courant a connu son succes il y a seulement un siecie et qu’encore aujourd’hui des juristes se 
reclament de ce courant (Voir, par exem ple, Michel V il l e y , prec., note 37), nous avons eprouve de nombreuses 
difficultes a nous en impregner. Nous avons alors pris conscience que notre environnement venait troubler no re 
vision. En l ’occurrence, nous nous som mes resignes a penser que c ’est l ’education que nous avons re<?u, due 
certainement a la lai'cisation des lois encourue a partir de la fin du X IX ero' siecie, qui nous a empeche une nette 
comprehension de la finalite divine du droit. Cette limite sem ble trouver son echo en histoire lorsque Paul Veyne  
ecrit que : « [c]ette lim ite est la  suivante : en aucun cas ce que les historiens appellen t un evenement n 'est sa isi 
directem ent et entierement; il I ’est toujours incom pletement e t lateralement, a  trovers des documents ou des  
tem oignages, disons a trovers des tekmeria, des tr a c e s » (Paul V e y n e , Com m ent on ecrit I'histoire. Escai 
d ’epistem ologie, Paris, Seuil, 1971, p. 14 ; pour un commentaire sur les relations entre la demarche historique et la 
demarche juridique, voir : Mathieu D e v i n a t , « Reflexion sur l ’apport de l ’ouvrage. Comment on ecrit l ’histoire sur 
la formation a la recherche en droit », (2011) 52 Les cahiers de dro it 659).
830 A. STROWEL, prec., note 16, p. 664.
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Si Ton ne saurait idealiser le processus de creation en voyant en le droit d ’auteur la lampe 
magique des genies, nous avons pu remarquer l’importance de sauvegarder un espace de creation 
autonome831. Mais, au lieu de puiser notre raisonnement au sein du personnalisme, no as 
rejoindrons l’argumentaire en terme d’utilite. L ’analyse economique du droit s’averera tres utile 
sur ce point puisqu’elle nous conduira a la decouverte de theories axees sur l’interet du public. 
Loin d ’egayer la doctrine mais remises au gout du jour grace au droit de la concurrence, il no as 
faudra remarquer qu’elles sont rarement explicitees, comme si elles etaient inavouables.
Pourtant, en alliant partage de la connaissance et viabilite du commerce, elles seront les 
temoins d ’une fonction economique au droit d ’auteur. Revenir sur l’histoire du droit d ’auteur 
nous aura d ’ailleurs permis de constater qu’originellement le droit d ’auteur a ete fa^onne pour 
repondre aux preoccupations des destinataires de 1’oeuvre et des intermediaires du marche. Ces 
theories, de l’utilitarisme au droit de la clientele, ne seront finalement que la continuite d’une 
reflexion amorcee par les editeurs. Mais que 1’on ne s’y trompe pas, si l’accent est mis sur le 
partage de la connaissance, le createur n ’en est pas pour autant delaisse. Les vertus incitatives du 
droit d ’auteur doivent etre protegees et garanties pour favoriser la creation dans une perspective 
de diffusion au public. C ’est l’asbsolutiste exclusivite du droit d ’auteur qui doit etre mesuree en 
terme d ’utilite. Autrement dit, la portee economique du monopole octroyee par le droit d ’auteur 
necessite sa restriction. Nous devons ainsi a ces theories d ’avoir revele que « droit d ’auteur » ne 
rime pas toujours avec « exclusivite ». Pour donner la mesure a chacun, il faudrait plutot y voir, 
croyons-nous, un droit regulateur.
Ce constat sera mis au jour, non en raison d ’une « americanisation du droit d ’auteur »8' 2, 
mais compte-tenu des facultes economiques de fait que le monopole legal engendre. Nous 
soumettons que ce sont les titulaires du droit d ’auteur eux-memes, ces intermediaires du marche 
de la creation qui, preoccupes par des considerations d ’ordre mercantil, font l’usage de leurs 
droits a des fins etrangeres au droit d’auteur.
831 Id., par. 512.
832 Patrick D a RIUSZ, prec., note 232.
l ‘»3
A ce stade, nous nous sommes alors heurtes a l ’ambigu'ite des termes d ’« auteur » et de 
« titulaires de droit d ’auteur ». Pour les non-juristes, voire meme les juristes-amateurs, la 
distinction peut etre difficile a cemer. Au cours de notre recherche, les multiples conditions et 
exceptions ehtourant cette delicate ffontiere nous a permis de remarquer leur inadequation avcc 
la realite. Pourtant, un constat socio-economique s’est impose : les auteurs, du domaine musical 
a celui de la cinematographique en passant par l’art de l’ecriture, passent par des intermediair ;s 
pour diffuser leurs oeuvres. Ce sont ces grandes maisons de disques telle que Polydor Records, 
ces maisons d ’edition telle que Hachette, ou encore ces societes de production et de distribution 
pour le cinema et la television telle que Metro Goldwyn-Mayer qui possedent les droits d ’auteur 
des artistes. Ces intermedaires sont ainsi places au centre du dispositif du droit d ’auteur. Le 
microcosme du droit d ’auteur est alors deplace sous la coupe d ’un droit economique. L ’histoire 
nous aura d ’ailleurs appris que des le depart, les editeurs ont promu les interets des auteurs. 
Mais, l’existence d ’un droit d ’auteur justifie-t-il qu’un titulaire puisse exercer ses prerogatives 
dans un but economique alors que cela porte atteinte a la diffusion de la creation aux 
consommateurs ?
Heureusement, cette tentative de detoumement du droit d ’auteur par les titulaires de droit 
sera vaine. Les juges auront compris la strategic des entreprises culturelles. A cause de 
l’amenagement hatif de la Loi et a defaut de reaction legislative, ils ont embrigade le droit 
d ’auteur sous le couvert d ’une casuistique artificielle. En jouant avec la technicite du droit 
d ’auteur, les juges ont tente de limiter la portee economique du droit d ’auteur. Notre droit ne 
saurait etre utilise a des fms economiques. C ’est ainsi que, croyons-nous, le droit de la 
concurrence a devoile la finalite economique du droit d ’auteur. Faute d ’avoir reconnu et limiter 
sa fonction economique, nous suggerons que le droit d’auteur s’est cloisonne dans un 
conservatisme directement herite du droit romain et, c ’est ce que le droit de la concurrence vient 
lui rappeler a ses depens.
La recherche d ’une dyade entre le droit d ’auteur et le droit de la concurrence nous aura 
permis de devoiler une certaine embellie. Elle ne sera, cependant, que de courte duree puisque 
nous aurons compris que la politique publique de concurrence a plusieurs priorites et, la 
protection du consommateur n ’est que l’une d ’entre elles. Nous aurons alors le soucis de
I'M
developper l’hypothese d ’une complementarite. Plusieurs propositions nous ont ete offertes, 
l’abus de droit etant l’une d ’elle. Mais, l’etude de l’interaction grandissante entre droit d ’auteur 
et droit de la concurrence nous transportera dans l’univers systemique ou le droit de la regulation 
nous paraitra etre une heureuse peroraison. Si sa demarche doit etre endossee avec beaucoup ie 
circonscription et de retenue, elle nous aura amene a apprehender notre sujet de recherche dans 
une reflexion de vaste envergure sur le droit. En mettant en evidence l’interference enlre 
l’economique et le juridique, notre mise en lumiere de la fonction economique du droit d ’auteur 
s’en trouvera renforcee. Si cette regulation etait reconnue, assurement le droit d’auteur ;n 
sortirait grandit et consolide.
Pour autant, a defaut de reaction legislative, la question reste posee : Devrait-on 
participer a revolution d ’« un droit d ’auteur sans auteur »833 ?
833 N ous devons l ’expression a  Alain Strowel (A. S t r o w e l , prec., note, par. 5 1 3 ) .
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